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O objeto da presente pesquisa se baseia na análise do controle judicial de políticas 
públicas de saúde. Trata-se de uma pesquisa cujo referencial teórico baseou-se em 
análise bibliográfica e documental, fundada em livros, teses, artigos e legislação. O 
sumário dividiu-se em quatro capítulos, o primeiro recai sobre o estudo dos direitos 
fundamentais, perpassando pelo entendimento de direitos humanos e sociais até chegar 
a proteção social da saúde. O segundo capítulo dedica-se ao estudo do direito à saúde, 
bem como à análise do Sistema Único de Saúde. O terceiro capítulo incide sobre o 
estudo das políticas públicas, essencialmente às de saúde. Por fim, o quarto capítulo, 
aborda o controle judicial de políticas públicas de saúde, bem como a análise acerca das 
possibilidades e os limites do controle judicial atinente às políticas que visem à 
implementação do direito à saúde. Justifica-se a presente pesquisa, tendo em vista a 
relevância e importância do tema na sociedade. Trata-se de um direito fundamental, que 
tem sido constantemente violado pelo poder público, principalmente no atual cenário de 
crise político-econômica. Propõem-se, assim uma reflexão acerca do papel do judiciário 
como concretizado do direito fundamental à saúde. 
 







The objective of this research is based on the analysis of judicial control of public health 
policies. It is a research whose theoretical reference was based on bibliographic and 
documentary analysis, based on books, theses, articles and legislation. The summary 
was divided into four chapters, the first on the study of fundamental rights, ranging 
from the understanding of human and social rights to social protection of health. The 
second chapter deals with the study of the right to health, as well as the analysis of the 
Unified Health System. The third chapter focuses on the study of public policies, mainly 
health. Finally, the fourth chapter deals with the judicial control of public health 
policies, as well as the analysis of the possibilities and limits of judicial control related 
to policies aimed at the implementation of the right to health. This research is justified, 
considering the relevance and importance of the theme in society. This is a fundamental 
right, which has been constantly violated by the public power, especially in the current 
scenario of political-economic crisis. Therefore, a reflection on the role of the judiciary 
is proposed as embodied in the fundamental right to health. 
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A Constituição da República de 1988 foi o marco na instituição da nova ordem 
jurídica brasileira, sua promulgação se deu em resposta aos anseios e expectativas das 
mais diversas camadas da população e voltada especialmente para a garantia dos 
direitos. A Carta Constitucional de 1988, além de garantir expressamente o direito à 
saúde nos artigos 6º e 196 e seguintes, também foi responsável pela criação do Sistema 
Único de Saúde - SUS, cujo objetivo é garantir o direito à saúde de forma universal e 
igualitária. Neste contexto de garantia do direito à saúde, um grande passo para sua 
concretização se deu com a instituição da Lei Orgânica da Saúde (Lei 8.070/1990), a 
qual definiu princípios e diretrizes do SUS, com vistas a promover a saúde através de 
políticas públicas implementadas pelo Poder Público. 
 
O direito à saúde apresenta-se como um dos temas mais complexos de ser 
discutido no âmbito do controle judicial de políticas públicas, especialmente por estar 
diretamente relacionado à vida digna dos indivíduos. Desde a institucionalização do 
Sistema Único de Saúde, diversas foram as dificuldades enfrentadas pelos gestores 
públicos e pela população na busca pelo acesso à saúde. As discussões sobre o assunto 
iniciaram-se na década de 90, com a proclamação da Constituição da República, na qual 
o Judiciário foi inserido no cenário das políticas públicas de saúde, através da garantia 
de diversos direitos e princípios. O atual cenário de crise político-econômica tem sido 
apontado como um grande responsável no aumento do número de ações judiciais 
reivindicando direitos na área da saúde.  
 
No Brasil, os poderes Legislativo e Executivo são os principais responsáveis pela 
criação e execução de políticas públicas de saúde. Ao Poder Legislativo cabe a criação 
de normas e disposições que regulamentem a matéria, bem como a aprovação de leis 
orçamentárias que se mostrem suficientes para a consecução das referidas políticas. O 
Poder Executivo tem a função administrativa, ou seja, cabe a ele a responsabilidade na 
implementação e execução de políticas públicas. Assim, diante da ação ou omissão 
destes Poderes no cumprimento de suas tarefas de regulamentação, implementação ou 
execução de políticas públicas necessárias à promoção da saúde, a questão pode ser 
levada ao Poder Judiciário, tendo em vista que a nossa Constituição da República 
10 
 
garantiu o acesso à justiça, bem como a responsabilidade do Estado na garantia do 
direito à saúde.  
 
Entretanto, os poderes não têm implementado as políticas públicas a contento, 
dessa forma, a discussão tem sido frequentemente levada ao Poder Judiciário. Diante 
destes problemas, os poderes executivo e legislativo tem vivenciado um quadro de 
crescente descrédito diante da sociedade, em consequência disso o Poder Judiciário tem 
sido frequentemente evocado na busca por soluções ao atendimento dos anseios sociais. 
 
Diante da ação ou omissão dos Poderes Legislativo e Executivo, deixando de 
regulamentar e implementar adequadamente as políticas públicas necessárias, a questão 
invariavelmente é levada ao Poder Judiciário, por meio de demandas individuais e 
coletivas, já que nossa Constituição Federal garantiu o acesso à justiça; atualmente, 
aliás, essas ações se multiplicam, porquanto os direitos a serem efetivados por meio de 
políticas públicas são inúmeros – para não dizer infindáveis –, notadamente num país 
como o nosso, onde grassam a pobreza e as desigualdades sociais, ao passo que os 
recursos financeiros a serem empregados para esse fim são limitados. A presente 
monografia destina-se, pois, a suscitar reflexões sobre a saúde como objeto de controle 
judicial. 
 
Cumpre ressaltar que o presente trabalho não tem o objetivo de esgotar o assunto, 
tampouco pacificar a discussão. Busca-se, precipuamente, analisar a possibilidade no 
controle judicial de políticas públicas de saúde, bem como fomentar o debate, tendo em 
vista a alta relevância política, jurídica e social do tema.  
 
A relevância do tema decorre do descompasso entre os princípios expressos na 
Constituição da República e a ausência de efetividade a assistência à saúde por parte do 
Estado. Dessa forma, a presente monografia abordará a possibilidade de intervenção do 
Poder Judiciário nos casos em que a promoção do direito à saúde se mostrar prejudicada 
ineficiência dos demais poderes na consecução de políticas públicas. O controle judicial 




1 – DIREITOS FUNDAMENTAIS E PROTEÇÃO SOCIAL À SAÚDE 
 
A saúde foi elevada a direito fundamental social na Constituição Federal de 1988, 
a universalização dos serviços públicos de saúde se deu por influência do movimento 
sanitário brasileiro, nos anos que antecederam a Assembleia Nacional Constituinte.  
 
A terminologia “direitos fundamentais” não é a única utilizada pela doutrina e 
pela jurisprudência. A Constituição da República de 1988 apresenta expressões 
diferentes na abordagem dos direitos fundamentais como “direitos humanos”, 
“liberdades individuais”, “direitos e garantias fundamentais” e “direitos e garantias 
individuais”. Tratam-se de expressões com sentidos muito próximos, assim, convém 





1.1 Direitos Humanos e Direitos Fundamentais  
 
Na clássica obra “A Era dos Direitos”
2
, Bobbio narra que desde a Era Moderna e 
posteriormente, com a Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão nos 
Estados Liberais, já se observava uma maior participação de direitos humanos em 
segmentos mundiais. O ponto de partida da positivação dos direitos humanos se deu em 
1789, na França, com a aprovação da Declaração Universal dos Direitos do Homem e 
do Cidadão, pela Assembleia Nacional, representando uma mudança de paradigma. 
Entretanto, somente após a Segunda Guerra Mundial que os direitos humanos passaram 
de uma esfera nacional para internacional, envolvendo pela primeira vez todos os povos. 
 
A Segunda Guerra Mundial representou um período de supressão dos direitos 
humanos pelo estado totalitário. Seu fim, em 1945 significou a ascensão dos direitos 
humanos pela comunidade internacional. O fim deste período revelou a importância da 
criação de mecanismos de proteção aos direitos humanos, bem como a necessidade de 
se revisar a tradicional noção de soberania absoluta do Estado. A criação da 
Organização das Nações Unidas se deu neste cenário, com objetivo de promover a 
                                                          
1
 FLUMINHAN, Vinícius Pacheco. A judicialização do direito à saúde no SUS: limites e 
possibilidades. UNIMEP, 2014. 
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cooperação internacional. O ser humano passou a ser visto como detentor de direitos e 
garantias fundamentais. Assim, iniciou-se o processo de internacionalização dos direitos 
humanos, tendo como marco a aprovação da Declaração Universal dos Direitos 
Humanos em 1948, dispondo sobre os princípios e valores universais a serem 




Nessa conjuntura que os direitos fundamentais assumiram uma posição relevante 
em transformações internas e externas dos Estados constitucionais, cujos valores 
assumiram um caráter universal de reconhecimento implícito no âmbito de diferentes 
ordenamentos jurídicos. 
 
Conforme elucida Gilmar Mendes
4
, a expressão “direitos humanos” tem sentido 
próprio que a difere dos “direitos fundamentais”. Direitos humanos é expressão 
reservada para reivindicações de perene respeito a certas posições essenciais ao homem 
que se encontram inseridas em documentos internacionais, enquanto “direitos 
fundamentais” é reservada aos direitos relacionados com posições básicas das pessoas 




, relativamente ao tema, esclarece: 
 
"Em que pese sejam ambos os termos ('direitos humanos' e 'direitos 
fundamentais') comumente utilizados como sinônimos, a explicação 
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distinção é de que o 
termo 'direitos fundamentais' se aplica para aqueles direitos do ser humano 
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de 
determinado Estado, ao passo que a expressão 'direitos humanos' guardaria 
relação com os documentos de direito internacional, por referir-se àquelas 
posições jurídicas que se reconhecem ao ser humano como tal, 
independentemente de sua vinculação com determinada ordem 
constitucional, e que, portanto, aspiram à validade universal para todos os 
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequívoco caráter 
supranacional (internacional)." 
 
                                                          
3
 PIOVESAN, Flávia. A constituição de 1988 e os tratados internacionais de proteção dos direitos 
humanos. In: Revista da Procuradoria Geral do Estado de São Paulo. São Paulo: Fascículo 47/48, 
jan./dez, p.95-114, 1997. Disponível em: < 
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista3/rev6.htm> Acesso em: 08 de outubro de 
2017 
4
 MENDES, G. F.; COELHO, I.; BRANCO, G. Curso de Direito Constitucional. 10ª ed. São Paulo: 
Saraiva, 2015, p. 151. 
5
 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2006. p. 36. 
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Percebe-se que, apesar dos direitos humanos serem mais abrangentes que os 
direitos fundamentais, visto que aqueles são reconhecidos em textos internacionais, 
enquanto estes são positivados em diplomas de Estados, ambos não estão em esferas 
incomunicáveis, existindo interação e contato entre eles, podendo uma categoria 
influenciar a outra. 
 
Os direitos humanos internacionais encontram, muitas vezes, matriz nos 
direitos fundamentais consagrados pelos Estados e estes, de seu turno, não 
raro acolhem no seu catálogo de direitos fundamentais direitos humanos 




Assim, o termo “direitos humanos” passa a designar os direitos consagrados em 
textos internacionais, declarações, pactos e protocolos. Já o termo “direitos 
fundamentais” designa, aqueles consagrados no plano interno, em especial, nas 
Constituições. 
 
A opção terminológica a ser adotada, direitos fundamentais, e não direitos 
humanos, justifica-se na perspectiva Constitucional com a qual desenvolveremos a 
presente monografia, vez que fundamentais são os direitos positivados internamente, 
pela Carta de 1988, ao passo que a terminologia direitos humanos mostra-se mais 
adequada aos direitos tomados em uma perspectiva internacional. 
 
1.2 Direitos Fundamentais e Direitos Sociais 
 
A Constituição da Republica de 1988, referencial deste estudo, foi o documento 
que proporcionou maiores avanços na consolidação dos direitos e garantias 
fundamentais, nas palavras de Flávia Piovesan
7
, “[...] simboliza o marco jurídico da 
transição democrática e da institucionalização dos direitos humanos no país”. Os 
direitos e garantias fundamentais tiveram, pela primeira vez, capítulos destinados 
exclusivamente a eles. A Carta de 1988 também foi a primeira a afirmar que direitos 
sociais são direitos fundamentais e possuem aplicabilidade imediata
8
, além de assegurar 
                                                          
6
 MENDES. 2015, p. 278. 
7
 PIOVESAN, Flávia. Justiciabilidade dos direitos sociais e econômicos: desafios e perspectivas. 
Revista da Defensoria Pública, São Paulo, n. 1, jul/dez 2008. 
8
 Há de se ressaltar que o reconhecimento de sua aplicabilidade imediata é defendido pela doutrina mais 
moderna, quando houver densidade normativa suficiente para sua aplicação, conforme demonstra 




a participação popular no decorrer de seu processo elaborativo. Não obstante, ainda 
elevou direitos fundamentais sociais à condição de cláusulas pétreas.  
 
Ressaltando a importância dos direitos sociais na história constitucional do Brasil, 
Bandeira de Mello
9
 resume: “os direitos sociais fazem parte do acervo histórico, 
jurídico, ético e cultural dos povos civilizados. Integram o patrimônio cultural do povo 
brasileiro. Por isso se incluem no conceito de patrimônio público”. 
 




Os direitos sociais, como dimensão dos direitos fundamentais do homem, são 
prestações positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, 
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condições 
de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualização de 
situações sociais desiguais. Valem como pressupostos individuais na medida 
em que criam condições materiais mais propícias ao auferimento da 
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condição mais compatível 
com o exercício efetivo da liberdade 
 
Diferentemente dos direitos individuais, que exigem majoritariamente uma 
atividade negativa por parte do Estado, uma abstenção para que a liberdade e a 
autonomia dos indivíduos sejam preservadas, os direitos fundamentais sociais sem 





Assim, percebe-se, que os direitos sociais estão intrinsicamente relacionados à 
dignidade da pessoa humana, tratando-se, pois, de um meio para a manutenção da 
igualdade entre os indivíduos e alcance de outros direitos fundamentais, deixando de ser 
um fim a si mesmo.  
 
Nesse sentido, discorre Sarlet12: 
 
                                                          
9
 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30. edição São Paulo: Saraiva, 
2013. p. 57 
10
 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24ª ed. São Paulo: Malheiros, 
2005. p. 286 
11
 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2008. p.50 
12
 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituição de 1988. Revista 
Diálogo Jurídico, ano I, vol. 1, 2001. p. 20 
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A denominação de direitos sociais, à luz de nossa Constituição, não se prende 
– pelo menos não exclusivamente – ao fato de que se cuida de posições 
jurídicas a prestações materiais do Estado, mesmo que no cumprimento de 
sua função como Estado Social, ou mesmo ao fato de que se trata de direitos 
conferidos a uma determinada categoria social (como ocorre com os direitos 
dos trabalhadores). De qualquer modo, entendemos que a denominação de 
direitos fundamentais sociais encontra sua razão de ser na circunstância – 
comum aos direitos sociais prestacionais e aos direitos sociais de defesa – de 
que todos consideram o ser humano na sua situação concreta na ordem 
comunitária (social), objetivando, em princípio, a criação e garantia de uma 
igualdade e liberdade material (real), seja por meio de determinadas 
prestações materiais e normativas, seja pela proteção e manutenção do 
equilíbrio de forças na esfera das relações trabalhistas. Neste sentido, 
considerando os aspectos referidos, poderíamos conceituar os direitos 
fundamentais sociais – na esteira da magistral formulação de J. Miranda – 
como direitos à libertação da opressão social e da necessidade. 
 





firma-se aqui posição em torno da tese de que – pelo menos no âmbito do 
sistema de direito constitucional positivo nacional – todos os direitos sociais 
são fundamentais, tenham sido eles expressa ou implicitamente positivados, 
estejam eles sediados no Título II da CF (dos direitos e garantias 
fundamentais) ou dispersos pelo restante do texto constitucional, ou se 
encontrem ainda (também expressa e/ou implicitamente) localizados nos 
tratados internacionais regularmente firmados e incorporados pelo Brasil. 
 
Portanto, os direitos fundamentais sociais são direitos que dependem da 
efetividade do poder público, através da criação e, principalmente, manutenção de 
políticas públicas. A não satisfação traduz um descumprimento constitucional, 
garantindo ao titular desse direito -tal qual o cidadão-, ingressar judicialmente para fazer 
cumprir a norma. 
 
1.3 Breve histórico dos direitos fundamentais 
 
Para compreender a saúde como direito fundamental é importante uma breve 
análise histórica dos direitos fundamentais, bem como apresentar seus principais 
aspectos, definir a saúde dentre eles e trazer ao debate o conceito jurídico de proteção à 
saúde, inscrito na Carta de 1998. 
 
                                                          
13
 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possível, mínimo 
existencial e direito à saúde: algumas aproximações. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano 
Benetti; BARCELOS, Ana Paula de (orgs.). Direitos Fundamentais: orçamento e “Reserva do possível”. 
2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 18. 
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A composição dos direitos fundamentais no rol de direitos garantidos em uma 
Constituição foi lenta e gradual, perpassando por questões políticas, filosóficas e 
teóricas. 
 
Apesar dos direitos fundamentais terem sido constituídos primordialmente num 
contexto de Estado constitucional democrático, alguns autores, como Fábio Konder 
Comparato, identificam na Idade Antiga elementos que a caracterizam como a pré-
história dos direitos fundamentais, advindos dos ideais jusnaturalistas, fundamentados 
pela religião e filosofia, onde o homem era titular de direitos naturais
14
. São Tomás de 
Aquino, um dos principais filósofos da idade média, ressaltava a dignidade da pessoa 
humano, por ter sido o homem criado a imagem e semelhança de Deus. O filósofo 
também considerava duas ordens, uma formada pelo direito natural e outra pelo direito 




A Idade Moderna, no que tange aos direitos fundamentais, foi marcada por quatro 
diretrizes fundamentais, quais sejam: a Petition of Rights, o Habeas Corpus Act, a Bill 
of Rights e a Declaração de Virgínia. A Petition of Rights foi documento lavrado na 
Inglaterra em 1628, pelos lordes do Parlamento, e previa a necessidade de julgamento 
pelos pares para a privação da liberdade e a proibição de detenções arbitrárias. Em 
1679, também na Inglaterra, no Reinado de Carlos II, firmou-se o Habeas Corpus Act, 
importante instrumento contra prisões arbitrárias de pessoas acusadas de cometer 
crime
16
. Em 1689 foi editado o Bill of Rights, importante documento que reconhecia 
determinado atos de autoridades reais como sendo ilegais, bem como conferia alguns 
direitos ao indivíduo, como o direito de liberdade, segurança e propriedade privada. 
Elaborada em 1776, a Declaração de Direitos do Bom Povo da Virgínia afirmava a 
liberdade e independência de todos os seres humanos, e que os mesmos possuíam 
direitos inatos, tais como a vida, a liberdade, a propriedade, a felicidade e a segurança, 




                                                          
14
 SAIBO, Neli Lino.  Políticas públicas e o fenômeno da judicialização das tutelas prestacionais. 
15
 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; PICCIRILLO, Miguel Belinati. Direitos fundamentais: a evolução 
histórica dos direitos humanos, um longo caminho. p.1 
16
 MIRANDA, Pontes de Francisco Cavalcante. História e Prática do Habeas Corpus, vol. 1 – 3ª ed. 
Campinas: Bookseller, 2007; p.85 
17
 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmação histórica dos direitos humanos. 6. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2008 p. 49 
17 
 
A institucionalização dos direitos humanos em Constituições escritas, como a 
brasileira, é um marco de significativa importância, pois estes se incorporaram aos 
ordenamentos jurídicos vigentes em um determinado território, garantindo-lhes a 
“indispensável força coercitiva, necessária para sua plena efetivação no plano material, 




1.4 Dimensões dos Direitos Fundamentais  
 
A inserção de direitos fundamentais nos textos constitucionais se deu de forma 
gradual, no decorrer das transformações sociais, tais momentos históricos a doutrina 
dividiu em três grupos, denominadas “dimensões dos direitos fundamentais”, que 
representam o surgimento e positivação destes ao longo dos séculos, nas constituições 
dos Estados. 
 
Parte da doutrina utiliza a nomenclatura “gerações de direitos fundamentais”, 
entretanto, cabe ressaltar que tal terminologia tem sido alvo de severas críticas pelos 
pesquisadores contemporâneos, uma vez que transmite a ideia do surgimento de uma 
geração em substituição à anterior, de obsoletismo da geração anterior, de fragmentação 
dos direitos, bem como dificulta a interpretação do conteúdo dos direitos 
fundamentais
19
. Assim, mostra-se mais apropriada a utilização do termo “dimensões” 
dos direitos fundamentais, uma vez que não há uma sucessão de direitos, mas uma 
relação de coexistência entre eles. Por essa razão optou-se por empregar a expressão 
“dimensões” nesta monografia. 
 
Os direitos de primeira dimensão representam as liberdades individuais, tanto 
civis como políticos, também são chamados de direitos negativos do cidadão em face do 
Estado, uma vez que, ao assegurar o direito de liberdade, estes limitam o poder. Para 
Bonavides
20
, eles representam os direitos civis e políticos, que correspondem à fase 
inicial do constitucionalismo ocidental, possuindo caráter negativo, já que não permitem 
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ao indivíduo exigir prestações estatais, mas impõem limitações do Estado na Esfera 
individual. 
 
A segunda dimensão é marcada pelas liberdades positivas, nesta dimensão 
encontram-se os direitos sociais, econômicos e culturais, ou seja: saúde, educação, lazer, 
trabalho, assistência social, dentre outros. Estas liberdades positivas traduzem um 
comportamento mais intervencionista do Estado, sobretudo após a Segunda Guerra 
Mundial, manifestando uma ruptura com o modelo de Estado Liberal do século anterior. 




Ainda na esfera dos direitos de segunda dimensão, há que atentar para a 
circunstância de que estes não englobam apenas direitos de cunho positivo, 
mas também as assim denominadas ‘liberdades sociais’, do que dão conta 
exemplos da liberdade de sindicalização, do direito de greve, bem como do 
reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores, tais como direito 
a férias, e ao repouso semanal remunerado, a garantia de um salário mínimo, 
a limitação da jornada de trabalho, apenas para citar alguns dos mais 
representativos. A segunda dimensão dos direitos fundamentais abrange, 
portanto, bem mais do que os direitos de cunho prestacional, de acordo com o 
que ainda propugna parte da doutrina, inobstante o cunho ‘positivo’ possa ser 
considerado como marco distintivo desta nova fase na evolução dos direitos 
fundamentais. Saliente-se, contudo, que, a exemplo dos direitos da primeira 
dimensão, também os direitos sociais (tomados no sentido amplo ora 
referido) se reportam à pessoa individual, não podendo ser confundidos com 
os direitos sociais e\ou difusos da terceira dimensão. A utilização da 
expressão ‘social’ encontra justificativa, entre outros aspectos [...], na 
circunstância de que os direitos de segunda dimensão podem ser 
considerados uma densificação do princípio da justiça social, além de 
corresponderem à reinvindicações das classes menos favorecidas, de modo 
especial operária, a título de compensação, em virtude da extrema 
desigualdade que caracteriza (e, de certa forma, ainda caracteriza) as relações 
com a classe empregadora, notadamente detentora de um maior ou menor 
grau de poder econômico 
 
Os direitos de terceira dimensão, também denominados de direitos de 
solidariedade ou fraternidade, são voltados para proteção dos interesses de titularidade 
coletiva ou difusa, não se destinando especificamente à proteção dos interesses 
individuais. Segundo Sarlet
22
, encontram-se na terceira dimensão “os direitos à paz, à 
autodeterminação dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de 
vida, bem como o direito à conservação e utilização do patrimônio histórico e cultural e 
o direito de comunicação”. 
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 acrescenta, ainda, uma quarta dimensão de direitos 
fundamentais, que seriam os direitos à democracia, à informação e ao pluralismo, 
correspondendo a uma tendência de globalização. Segundo o doutrinador: “Globalizar 
direitos fundamentais equivale a universalizá-los no campo institucional”. 
 
Essa breve apresentação da evolução histórica dos direitos fundamentais permite 
concluir que a Constituição da República de 1988 abarcou as quatro dimensões de 
direitos fundamentais ao prever a garantia dos direitos individuais, direitos sociais, 
direitos de solidariedade e o direito à democracia, sob o modelo da democracia 
participativa. Estando o direito a saúde inserido na categoria de direitos fundamentais de 
segunda dimensão, visto que se encontra na categoria de direitos sociais, vinculado à 
dignidade da pessoa humana demandando, portanto, prestações positivas do Estado para 
sua efetivação. 
 
1.5 Direitos Fundamentais e o princípio da dignidade da pessoa humana 
 
A dignidade da pessoa humana como valor e princípio fundamental erigido pela 
Constituição Federal de 1988 encontra previsão legal em seu art.1º, III, sendo um dos 
fundamentos da República Federativa brasileira: “Art. 1º A República Federativa do 
Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, 
constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos (...) III - a 




 “a dignidade humana é um valor fundamental que informa o 
conteúdo de diversas normas escritas, ao mesmo tempo em que condiciona a 
interpretação constitucional como um todo, principalmente quando os direitos 
fundamentais estão envolvidos”. 
 
Para Ingo Sarlet, dignidade da pessoa humana é um atributo inerente a todos os 
homens, pois da própria condição humana, que o torna credor de respeito por parte do 
Estado: 
                                                          
23
 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14ª ed. São Paulo: Malheiros, 2014. p.585 
24
 BARROSO, Luiz Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional 
contemporâneo: a construção de um conceito jurídico à luz da jurisprudência mundial. 3ª ed. Belo 




Qualidade intrínseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do 
mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, 
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais 
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante 
e desumano, como venham a lhe garantir as condições existenciais mínimas 
para uma vida saudável, além de propiciar e promover sua participação ativa 
e co-responsável nos destinos da própria existência e da vida em comunhão 




No cenário mundial, a positivação do princípio da dignidade da pessoa humana se 
recentemente, conforme Sarlet: “tão somente a partir da Segunda Guerra Mundial a 
dignidade da pessoa humana passou a ser reconhecida nas Constituições, notadamente 
após ter sido consagrada pela Declaração Universal de 1948
26
”. A Carta das Nações 
Unidas, acordo precursor da formação da Organização das Nações Unidas, estabelece 
em seu preâmbulo:  
 
Nós, os povos das Nações Unidas, resolvidos a preservar as gerações 
vindouras do flagelo da guerra que por duas vezes, no espaço da nossa vida, 
trouxe sofrimentos indivisíveis à humanidade, e a reafirmar a fé nos Direitos 
Fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na 
igualdade de direitos dos homens e das mulheres, assim como nas nações 
grandes e pequenas , e a estabelecer condições sob as quais a justiça e o 
respeito às obrigações decorrentes de tratados e de outras fontes do direito 
internacional possam ser mantidos, e a promover o progresso social e 
melhores condições de vida dentro de uma liberdade ampla. (...) 
 
Na mesma esteira, a Declaração Universal dos Direitos do Homem indica no seu 
artigo 1º: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. 
São dotados de razão e de consciência e devem agir uns para com os outros num espírito 
de fraternidade”. Sob tais influencias o legislador constitucional reconheceu a dignidade 
da pessoa humana como princípio fundamental da república, no artigo 1º, inciso III da 
CRFB/1988. 
 
Percebe-se, dessa forma, que a dignidade da pessoa humana foi assegurada como 
direito fundamental na Carta de 1988, dessa forma, deve ser interpretada como um valor 
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universal no sentido de garantir sua satisfação. O Estado não pode se abster dessa 




1.6 Direito à saúde como direito fundamental 
 
A Constituição de 1988 foi a primeira a consagrar o direito fundamental à saúde. 
As Cartas anteriores possuíam disposições dispersas sobre o tema, como na 
Constituição de 1824, onde havia menção à proteção de “socorros públicos” (art.179, 
inciso XXXI). O artigo 6º é o marco consagrador da saúde como direito social, A 
Constituição da República de 1988 também dedicou outros dispositivos à saúde como 
um direito constitucional de todos os cidadãos e dever do Estado, conforme preceitua o 
artigo 196 o que dispõe, em caráter programático, que é dever do Estado à prestação de 
meios que assegurem a saúde: 
 
Art. 196. A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante 
políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de 
outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua 
promoção, proteção e recuperação. 
 
José Afonso da Silva disserta sobre a dupla vertente do direito à saúde, de acordo 
com o autor, a natureza negativa diz respeito ao direito de se exigir uma abstenção 
estatal na tomada de decisões, de modo que seus atos não prejudiquem a saúde. A 
vertente positiva consiste na obrigação estatal de adotar medidas destinadas a 








Assim, o direito à saúde pode ser considerado como constituindo 
simultaneamente direito de defesa, no sentido de impedir ingerências 
indevidas por parte do Estado e terceiros na saúde do titular, bem como - e 
esta a dimensão mais problemática - impondo ao Estado a realização de 
políticas públicas que busquem a efetivação deste direito para a população, 
tornando, para além disso, o particular credor de prestações materiais que 
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dizem com a saúde, tais como atendimento médico e hospitalar, fornecimento 
de medicamentos, realização de exames da mais variada natureza, enfim, toda 
e qualquer prestação indispensável para a realização concreta deste direito à 
saúde. 
 
A vertente abordada neste trabalho é a positiva de cunho evidentemente 
prestacional, isto é, qual o papel do Estado na efetivação desses direitos e até que ponto 
poder ser provocado para concretizá-los. 
 
Conforme destacado no tópico anterior, os direitos sociais são direitos 
fundamentais intimamente ligados ao princípio da dignidade da pessoa humana. A atual 
Carta Magna, além de garantir a proteção do direito à saúde no art. 196, também o 
assegurou como direito fundamental, no rol de direitos sociais, conforme preceitua 
artigo 6º: 
 
Art. 6º São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a 
moradia, o transporte, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à 
maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta 
Constituição.   (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 90, de 2015) 
 
Diante do exposto, compreendemos que o direito fundamental à saúde presente na 
Constituição de 1988 abrange direitos e deveres que possibilitam aos indivíduos acesso 
aos serviços básicos de sua necessidade, permitindo que o cidadão possa usufruir da 
dignidade humana, reduzindo as situações sociais desiguais, em consequência, 
melhorando a qualidade de vida do indivíduo.  
 
Assim, a inserção da saúde no artigo 6º da Constituição Federal conferiu-lhe o 
status de direito social de segunda geração, demandante de uma atuação positiva por 
parte do Poder Público, não apenas curativa, com eliminação da doença, estendendo-a 
também a função preventiva. O direito fundamental à saúde possui como alicerce o 
princípio da dignidade da pessoa humana. Dessa forma, o Estado Democrático de 




2. DIREITO À SAÚDE 
 
O direito a saúde no Brasil passou por importantes mudanças a partir da década de 
1970 com o movimento da Reforma Sanitarista
30
, desenvolvido no contexto de luta 
contra a ditadura militar. O movimento buscava transformações na área da saúde, como 
a universalização e democratização da saúde enquanto direito fundamental
31
, em 
contrapartida ao então modelo de Saúde oferecido pelo Estado. No decorrer dos anos 
seguintes o movimento sanitarista foi crescendo e ganhando representatividade através 
dos profissionais de saúde, usuários e lideranças populares. O grande marco do 
movimento sanitarista na luta pela universalização da saúde ocorreu durante a VIII 
Conferência Nacional de Saúde, realizada em março de 1986, na qual se consagrou uma 
concepção mais ampla de saúde, com a necessidade de se unificar os sistemas de saúde, 
através de mudanças em toda estrutura jurídico-institucional. O relatório elaborado 




2.1 A Saúde como Direito Fundamental do cidadão na CRFB de 1988 
 
Após a promulgação da Constituição Federal de 1988, houve a regulamentação do 
direito à Saúde, através da implementação da Lei nº 8.080 de 19 de setembro de 1990 
que criou o Sistema Único de Saúde – SUS, que foi um importante avanço no 
reconhecimento da saúde enquanto direito fundamental e em seu art. 2º assim prevê: “A 
saúde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condições 
indispensáveis ao seu pleno exercício”.  
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Antes da instituição do SUS, a atuação Estatal em relação à saúde era 
caracterizada pela falta de organização e responsabilização, pois não havia um sistema 




A organização dos serviços de saúde no Brasil antes do SUS vivia em 
mundos separados: de um lado, as ações voltadas para a prevenção, o 
ambiente e a coletividade, conhecidas como saúde pública; de outro, a saúde 
do trabalhador, inserida no Ministério do Trabalho; e, ainda, as ações 
curativas e individuais, integrando a medicina previdenciária e as 





Desde modo, a saúde passou a ser reconhecida como direito fundamental, sendo 
elencada dentre os bens intangíveis mais preciosos do ser humano, principalmente por 





A base constitucional de garantia do direito à saúde no Brasil encontra-se no 
artigo 6º da Constituição Federal de 1988, cujo rol, elenca os chamados direitos sociais 
de seguinte forma: 
 
São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a 
segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a 
assistência aos desamparados, na forma desta Constituição. 
 
Assim, de acordo com o art. 6º da Constituição Federal, o direito à saúde é um 
direito social. Sendo, portanto, um direito que exige do Estado prestações positivas no 
sentido de garantia, efetividade da saúde, sob pena de ineficácia de tal direito 
fundamental. 
 
Os direitos fundamentais sociais são direitos que dependem da efetividade do 
Estado para atender às necessidades da população uma vez que são direitos materiais, 
pois fazem parte do cotidiano nas relações sociais da pessoa para uma existência 
satisfatória. 
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José Afonso da Silva conceitua os direitos sociais como sendo: 
 
“[...] prestações positivas proporcionadas pelo Estado direta ou 
indiretamente, enunciadas nas normas constitucionais, que possibilitam 
melhores condições de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a 
igualização das situações sociais desiguais. São, portanto, direitos que se 
ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos 
individuais na medida em que criam condições materiais mais propícias ao 
auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condição mais 
compatível com o exercício efetivo da liberdade”. 
 
A efetivação de um direito fundamental, tanto no âmbito do direito à saúde quanto 
nos demais direitos sociais, ensejam o estabelecimento de um conceito de efetividade e 
segurança numa perspectiva dinâmica de realização desses direitos, sendo a efetividade 
um aspecto fundamental a ser considerado nas prestações estatais, principalmente na 




Além do artigo 6º, de onde se extrai o direito social à saúde, a Constituição da 
República estabeleceu em seu artigo 196 que: ―A saúde é direito de todos e dever do 
Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem redução do risco 
doença e de outros agravos e ao acesso universal, igualitário às ações e serviços para sua 
promoção, proteção e recuperação
37
. O Princípio da Universalidade no direito à saúde 
determina que os serviços sociais estejam direcionados para assegurar a saúde da 
população e devem ser acessíveis a toda a comunidade. Significa, também, que o 





Com o objetivo de atender irrestritamente a todos os brasileiros e resgatar a 
dignidade da população, a Constituição Federal de 1988 dispôs também sobre a 
organização dos serviços de saúde, no artigo 21 onde se lê: 
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As ações e serviços públicos de saúde integram uma rede regionalizada e 
hierarquizada e constituem um sistema único, organizado de acordo com as 
seguintes diretrizes: 
I. Descentralização, com direção única em cada esfera do governo; 
II. Atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem 
prejuízo dos serviços assistenciais; 
III. Participação da comunidade 
Parágrafo único: O sistema único de saúde será financiado, nos termos do art. 
195, com recursos do orçamento da seguridade social, da União, dos Estados, 
do Distrito Federal e dos Municípios, além de outras fontes. 
 
Resta clara a preocupação do legislador constitucional de dar tratamento e status 
de direito fundamental ao direito a saúde.  Logo, eventual violação ao direito à saúde 
implica em ofensa aos direitos humanos fundamentais. 
 
Tais apontamentos demonstram que a Constituição Federal de 1988 mostrou forte 
adesão ao modelo de Estado Social e Democrático, objetivando estabelecer o conteúdo 




2.2 O Sistema Único de Saúde  
 
O Sistema Único de Saúde (SUS) constitui o meio pelo qual o Estado executa as 
ações e serviços públicos de saúde, a Constituição Federal de 1988 estabeleceu, no 
artigo 198, os princípios gerais desse sistema: 
 
Art. 198. As ações e serviços públicos de saúde integram uma rede 
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema único, organizado de 
acordo com as seguintes diretrizes: 
I – descentralização, com direção única em cada esfera de governo; 
II – atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem 
prejuízo dos serviços assistenciais; 
III – participação da comunidade. 
 
A direção do SUS, de acordo com o inciso I do artigo 198 da Constituição 
Federal, é única, sendo exercida em cada esfera do governo, no âmbito da União, pelo 
Ministério da Saúde; no âmbito dos Estados e do Distrito Federal, pela respectiva 
Secretaria de Saúde e órgão equivalente; e no âmbito dos Municípios, pelas respectivas 
Secretaria de Saúde ou órgão equivalente. 
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Passados dois anos da promulgação da Constituição Federal de 1988, o Sistema 
Único de Saúde – SUS – foi regulamentado pelas Leis nº 8.080/90 e 8.142/90, com a 
finalidade de alterar a situação de desigualdade na assistência à saúde através do 
atendimento público e gratuito, com financiamento advindo de recursos arrecadados 
através de impostos e contribuições sociais.  
 
A Lei nº 8.080, de 19 de setembro de 1990, denominada “Lei Orgânica da Saúde”, 
dispõem “sobre as condições para a promoção, proteção e recuperação da saúde, a 
organização e o funcionamento dos serviços correspondentes”. A referida lei também 
traz a compreensão do Sistema Único de Saúde – SUS, como o conjunto de ações e 
serviços de saúde, prestados por órgãos e instituições públicas federais, estaduais e 
municipais, da Administração direta e indireta e das fundações mantidas pelo Poder 
Público, abrangendo as instituições públicas federais, estaduais e municipais de controle 
de qualidade, pesquisa e produção de insumos, medicamentos, inclusive de sangue e 
hemoderivados, e de equipamentos para a saúde. Já a Lei nº 8.142, de 28 de setembro de 
1990 dispõem acerca da participação da comunidade na gestão desse sistema. 
 
A sua estrutura do Sistema Único de Saúde abarca as esferas federal, estadual e 
municipal, tendo, cada ente da federação, diferentes responsabilidades quanto a 
prestação do serviço de saúde. 
 
Todo esse complexo arcabouço administrativo que compõe o Sistema Único 
funda-se no acesso universal (princípio da universalidade) e igualitário (princípio da 
equidade)
40
, significando o primeiro desses princípios que o SUS deve estender seu 
atendimento a toda a população, seja através de serviços estatais, seja por meio de 
serviços privados prestados a partir de convênios e contratos com a Administração 
Pública, sem privilégios ou barreiras
41
. Por outro lado, o princípio da equidade significa 
o dever de promover a igualdade material através de prestações que possam compensar 
a desigualdade social. Tal princípio objetiva tratar desigualmente os desiguais, 
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respeitando suas individualidades e investindo em locais que apresentam maior 
carência.  
 
Conforme preceitua os parágrafos 1º e 2º do art. 198, da Constituição Federal, o 
financiamento do SUS se dará com recursos de orçamento da seguridade social
42
 da 
União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, devendo estes entes aplicar 
anualmente recurso mínimos em ações e serviços públicos de saúde. 
 
O artigo 5º da Lei nº  8.080/90 elenca os objetivos do Sistema Único de Saúde da 
seguinte forma: i) identificar os fatores condicionantes e determinantes da saúde, ii) 
formular a política de saúde destinada a promover, nos campos econômico e social, a 
redução dos riscos de doenças e outros agravos ao bem estar físico, mental e social do 
indivíduo e da coletividade; ii) prestar assistência às pessoas por meio de ações de 
promoção, proteção e recuperação da saúde, integrando as medidas assistenciais com as 
preventivas. 
 
  O SUS é, portanto, um programa social que objetiva a efetivação do direito 
fundamental à saúde, desenvolvendo ações de promoção, prevenção e tratamento da 
saúde. Para tanto, é necessário a observância do aspecto econômico, tendo em vista que 
a efetivação desse direito demanda recursos financeiros do Estado.  
 
2.2.1 Princípios e diretrizes do SUS 
 
Os princípios inseridos na Constituição de 1988 atuam como balizadores na 
formulação e execução do Sistema Único de Saúde, a fim de assegurar a concretização 
do direito fundamental à saúde. Nas palavras de Bomfá
43
: “Os princípios funcionam 
como vetores axiológicos da atividade política do Estado, de modo a concretizar o 
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comando constitucional relativo aos direitos fundamentais, por meio da elaboração e 
execução de políticas públicas”. 
 
Os princípios estabelecidos para o SUS, constantes na Constituição e na Lei nº 
8.080/90 são: descentralização, integração, regionalização, hierarquização e 




O princípio da integralidade se destina a conjugar as ações direcionadas à 
materialização da saúde como direito e como serviço, buscando atendimento das 
necessidades dos três níveis de atenção à saúde: básico, médio e alta complexidade
45
. 
Logo, deve-se articular com outras políticas públicas como forma de assegurar uma 
atuação entre as diferentes áreas que repercutem na saúde e na qualidade de vida dos 
indivíduos
46




Um modelo “integral”, portanto, é aquele que dispõe de estabelecimentos, 
unidades de prestação de serviços, pessoal capacitado e recursos necessários, 
à produção de ações de saúde que vão desde as ações inespecíficas de 
promoção da saúde em grupos populacionais definidos, às ações específicas 
de vigilância ambiental, sanitária e epidemiológica dirigidas ao controle de 
riscos e danos, até ações de assistência e recuperação de indivíduos enfermos, 
sejam ações para a detecção precoce de doenças, sejam ações de diagnóstico, 
tratamento e reabilitação. 
 
A Universalização é processo de extensão de cobertura dos serviços, de modo que 
garanta a todos os cidadãos acesso aos serviços de saúde, sem discriminações de 
qualquer natureza e de forma gratuita
48
. Assim, a universalidade é um princípio 
constitucional que tem por finalidade efetivar o dever do Estado de promover, prevenir 
e recuperar a saúde de todos os cidadãos. 
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A Descentralização com direção única para o sistema, diz respeito à redistribuição 
das responsabilidades quanto às ações e serviços de saúde entre os entes da federação, 
objetivando uma prestação de serviços com mais eficiência e qualidade e também a 
fiscalização e o controle por parte da sociedade. O pressuposto dessa diretriz é o de a 
proximidade do gestor público com a comunidade facilita o processo de atendimento ao 
problema e busca por soluções.  
 
A regionalização e a hierarquização dos serviços, dizem respeito à forma de 
organização dos estabelecimentos (unidades de unidades) entre si e com a população 
usuárias. A regionalização dos serviços constitui uma estratégia de delimitação de uma 
base territorial para o sistema de saúde, com o intuito de reduzir desigualdades sociais e 
territoriais, promover a equidade e a integralidade da atenção, racionalizar os gastos, 
otimizar os recursos e potencializar o processo de descentralização. Neste princípio a 
descentralização e autonomia não são trabalhadas de forma estanque, sendo possível a 
cooperação dos entes federativos para definição racional das atribuições. A 
hierarquização dos serviços, por sua vez, relaciona-se à organização das unidades de 




Sob a ótica da descentralização, a Lei 8.080/90 estabeleceu determinadas funções 




 ficaram incumbidos de funções 
específicas, de forma regionalizada, buscando a concretização do sistema em seu 
“locus”. À União foram designadas responsabilidades mais genéricas em relação à 
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Importante esclarecer que, muito embora a descentralização tenha atribuído 
algumas responsabilidades distintas para cada ente da federação, não se pode olvidar 
que a competência quanto à responsabilidade do poder Público é comum à União, 
Estados, Distrito Federal e dos Municípios e que estes deverão “cuidar da saúde e 
assistência pública, da proteção e garantia das pessoas portadoras de deficiência”, 
conforme o artigo 23, inciso II da Constituição Federal. As atribuições dos entes 
federativos também encontram previsão no art. 15 da Lei 8.080/90: 
 
Art. 15. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios exercerão, 
em seu âmbito administrativo, as seguintes atribuições: 
I - definição das instâncias e mecanismos de controle, avaliação e de 
fiscalização das ações e serviços de saúde; 
II - administração dos recursos orçamentários e financeiros destinados, em 
cada ano, à saúde; 
III - acompanhamento, avaliação e divulgação do nível de saúde da 
população e das condições ambientais; 
IV - organização e coordenação do sistema de informação de saúde; 
V - elaboração de normas técnicas e estabelecimento de padrões de qualidade 
e parâmetros de custos que caracterizam a assistência à saúde; 
VI - elaboração de normas técnicas e estabelecimento de padrões de 
qualidade para promoção da saúde do trabalhador; 
VII - participação de formulação da política e da execução das ações de 
saneamento básico e colaboração na proteção e recuperação do meio 
ambiente; 
VIII - elaboração e atualização periódica do plano de saúde; 
IX - participação na formulação e na execução da política de formação e 
desenvolvimento de recursos humanos para a saúde; 
X - elaboração da proposta orçamentária do Sistema Único de Saúde (SUS), 
de conformidade com o plano de saúde; 
XI - elaboração de normas para regular as atividades de serviços privados de 
saúde, tendo em vista a sua relevância pública; 
XII - realização de operações externas de natureza financeira de interesse da 
saúde, autorizadas pelo Senado Federal; 
XIII - para atendimento de necessidades coletivas, urgentes e transitórias, 
decorrentes de situações de perigo iminente, de calamidade pública ou de 
irrupção de epidemias, a autoridade competente da esfera administrativa 
correspondente poderá requisitar bens e serviços, tanto de pessoas naturais 
como de jurídicas, sendo-lhes assegurada justa indenização; 
XIV - implementar o Sistema Nacional de Sangue, Componentes e 
Derivados; 
XV - propor a celebração de convênios, acordos e protocolos internacionais 
relativos à saúde, saneamento e meio ambiente; 
XVI - elaborar normas técnico-científicas de promoção, proteção e 
recuperação da saúde; 
XVII - promover articulação com os órgãos de fiscalização do exercício 
profissional e outras entidades representativas da sociedade civil para a 




XVIII - promover a articulação da política e dos planos de saúde; 
XIX - realizar pesquisas e estudos na área de saúde; 
XX - definir as instâncias e mecanismos de controle e fiscalização inerentes 
ao poder de polícia sanitária; 
XXI - fomentar, coordenar e executar programas e projetos estratégicos e de 
atendimento emergencial. 
 
Dessa forma resta claro que todos os entes federativos são responsáveis pela 
promoção de políticas públicas, bem como responsáveis pela sua efetivação, afinal, a 
efetivação do direito à saúde envolve recursos financeiros de todo o Poder Público. 
 
2.2.2 Níveis de atenção à saúde 
 
 Como visto no tópico anterior, a descentralização promoveu a organização do 
sistema se saúde em níveis de atenção, promovendo triagem dos casos, destinando os de 
alta complexidade aos centros especializados. O princípio da integralidade é tido como 
o articulador dos níveis de complexidade do SUS, gerenciando as ações de saúde no 
âmbito de todos os níveis. Desta forma, o SUS mostra-se como um sistema 
hierarquizado, organizado de forma a promover a atenção básica, atenção de média e de 
alta complexidade. 
 
 O nível primário é responsável por promover políticas direcionadas à prevenção 
de doenças e promoção do bem-estar nas comunidades, além da realização de pequenos 
procedimentos. Para tanto utilizam como rede de assistências os centros de saúde e 
unidades básicas de saúde, organizados pela esfera municipal. O Ministério da Saúde 
define a atenção básica como “um conjunto de ações de caráter individual ou coletivo, 
situadas no primeiro nível de atenção dos sistemas de saúde, voltadas para a promoção 
de saúde, prevenção de agravos e a reabilitação”
53
. O nível primário de atenção é tido 
como a “porta de entrada” para o Sistema Único de Saúde.  A Política Nacional da 
Atenção Básica define como estratégia para atuação da atenção básica: i) eliminação da 
hanseníase; ii) controle da tuberculose; iii) controle da hipertensão arterial; iv) controle 
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do diabetes mellitus; v) eliminação da desnutrição infantil; vi) saúde da criança; vii) 




O nível secundário é responsável são direcionados casos de média complexidade, 
e são realizados determinados procedimentos de intervenção, bem como atendimento de 
emergência. O Ministério da Saúde define a média complexidade ambulatorial como um 
conjunto de “ações e serviços que visam atender aos principais problemas e agravos de 
saúde da população, cuja complexidade da assistência na prática clínica demande a 
disponibilidade de profissionais especializados e a utilização de recursos tecnológicos 
para o apoio diagnóstico e tratamento
55
”. Os grupos que compõem os procedimentos de 
média complexidade do Sistema de Informações Ambulatoriais são os seguintes:
56
i) 
procedimentos especializados realizados por profissionais médicos e por outros 
profissionais de nível médio e nível superior; ii) cirurgias ambulatoriais especializadas; 
iii) procedimentos traumato-ortopédicos; iv) ações especializadas em odontologia; v) 
patologia clínica; vi) anatomopatologia e citopatologia; vii) radiodiagnóstico; viii) 
exames ultrassonográficos; ix) diagnose; x) fisioterapia; xi) terapias especializadas; xii) 
próteses e órteses; xii) anestesia. 
 
O nível terciário recebe casos de alta complexidade e que necessitam de recursos 
humanos especializados. As principais áreas que compõem a alta complexidade do SUS 
estão organizadas em rede e são: i) assistência ao paciente oncológico; ii) cirurgia 
cardiovascular, cirurgia vascular e cirurgia cardiovascular pediátrica; iii) procedimentos 
de cardiologia intervencionista; iv) procedimentos endovasculares extracardíacos; v) 
laboratórios de eletrofisiologia; vi) assistência em traumato-ortopedia; vii) 
procedimentos de neurocirurgia; viii) assistência em otologia; ix) cirurgia de implante 
coclear; x) cirurgia de vias aéreas superiores e da região cervical; xi) cirurgia da calota 
craniana, da face e do sistema estomatognático; xii) procedimentos em fissuras lábio-
palatais; xiii) reabilitação protética e funcional da calota craniana, da face e do sistema 
estomatognático; xiv) assistência ao paciente portador de doença renal crônica (diálise); 
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xv) procedimentos para avaliação e tratamento de transtornos respiratórios do sono; xvi) 
assistência aos pacientes portadores de queimaduras; xvii) assistência aos pacientes 
portadores de obesidade mórbida (cirurgia bariátrica); xviii) cirurgia reprodutiva; xix) 
genética clínica; xx) terapia nutricional; xxi) distrofia muscular progressiva; xxii) 
osteogênese imperfecta; xxiii) fibrose cística e reprodução assistida. 
 
  Assim, o Sistema Único de Saúde constitui-se como um complexo conjunto de 
ações e serviços relacionados à garantia do direito à saúde de toda a população, tendo os 
entes da federação responsabilidade pela sua prestação. No mais, resta claro a harmonia 
entre a Constituição Federal de 1998 e ou dispositivos da Lei nº 8.080/90, de modo a se 




3 – POLÍTICAS PÚBLICAS 
 
Este capítulo pretende descrever as políticas públicas e suas características gerais, 
situando-as no âmbito do Controle Judicial. Descreve, igualmente, o papel do Estado na 
criação de políticas públicas, atividade pela qual se garante a efetivação do preceito 
constitucional. 
 
3.1. Conceito de política pública 
 
Com o advento do Estado Social, houve ampliação dos direitos sociais, os quais 
demandaram do Estado a adoção de medidas positivas, de forma a criar, dirigir, 
implementar e garantir esses direitos à população. As políticas públicas surgem nesse 
cenário, promovendo um aumento na importância do Poder Executivo, tornando-o 
responsável na consecução de metas e objetivos. 
 
O conceito de política pública é muito controverso e variado. Não havendo um 
consenso na definição de políticas públicas, visto que se trata de um termo polissêmico, 
que se abarca em várias áreas do conhecimento, como a ciência política. A importação 
do uso de políticas públicas no campo jurídico é fruto da interdisciplinaridade cada vez 
mais presente na ciência do Direito. Assim, pode-se afirmar que política pública retrata 
uma relação entre Direito, política e economia
57
. Fábio Konder Comparato
58
 reporta-se 
a Dworkin como o pioneiro no estudo das políticas, o qual estabeleceu uma distinção 
entre princípios e políticas, sendo políticas:  
 
Espécie de padrão de conduta (standard) que assinala uma meta a alcançar, 
geralmente uma melhoria em alguma característica econômica, política ou 
social da comunidade, ainda que certas metas sejam negativas, pelo fato de 
implicarem que determinada característica deve ser protegida contra uma 
mudança hostil 
 
Dessa forma, a ideia de política busca estabelecer uma finalidade coletiva, ao 
passo que os princípios tendem a estabelecer um direito individual
59
. 
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A ideia de “Políticas Públicas” não deve se confundir com o plano, o programa ou 
a normas governamentais, que são, normalmente, os instrumentos pelos quais elas se 
exteriorizam. Nas palavras de Bucci
60
”: “A política é mais ampla que o plano e define-
se como o processo de escolha dos meios para a realização dos objetivos do governo, 
como a participação dos agentes públicos e privados.” Plano, atividade, norma e 
programa são instrumentos de políticas públicas. Logo, políticas públicas é a forma 
como o Estado, representado pelos três poderes, irá alcançar os objetivos, fins, escolhas, 
valores que foram eleitos pela sociedade por meio do Constituinte de 1988. 
 
Na concepção de Barcellos
61
, políticas públicas são ações e programas dos 
diferentes tipos implementados pela Administração Pública, com o fim de garantir a 
prestação de determinados serviços, sobretudo no que diz respeito aos direitos 
fundamentais. 
 
As políticas públicas possuem caráter de diretriz para a atuação governamental, 
constituindo-se num conjunto de planos estratégicos e instrumentos necessários para sua 
executem. Adotando uma concepção estritamente jurídica, entende Maria Paula Dallari 




Um programa ou quadro de ação governamental, porque consiste num 
conjunto de medidas articuladas (coordenadas), cujo escopo é dar impulso, 
isto é, movimentar a máquina de governo, no sentido de realizar algum 
objetivo de ordem pública ou, na ótica dos juristas, concretizar um direito. 
  
Assim, as políticas públicas traduzem-se como instrumento de concretização de 
diversos direitos, sob a ótica do presente trabalho: concretização do direito fundamental 
à saúde. As políticas públicas estão diretamente relacionadas com a atividade estatal de 
promoção à saúde, devendo esta atividade estar voltada para a concretização dos 
princípios estabelecidos na Constituição. 
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As políticas públicas, além de envolverem um conjunto de medidas que 
compreendem a elaboração de normas programáticas e atos de execução pelos entes 
administrativos, também está atrelada à reservas e disponibilidades orçamentárias
63
, 





Dessa forma, o conceito de política pública implica em uma compreensão do 
Poder Público em seu conjunto, resultando na ideia de coordenação entre os poderes: 
 
Pensar em política pública é buscar a coordenação, seja na atuação dos 
Poderes Públicos, Executivo, Legislativo e Judiciário, seja entre os níveis 
federativos, seja no interior do Governo, entre as várias pastas, e seja, ainda, 




Por fim, cabe destacar lição de Frederico Augusto d'Avila Riani, onde afirma que 
a concretização das políticas públicas não se dá simplesmente com qualquer ação ou 
omissão Estatal, trazendo as características necessárias para que políticas públicas não 
sejam confundidas com meras intervenções do governo:  
 
Para se considerar uma política pública, a ação (ou omissão) do Estado 
precisa: (i) ser intencional; (ii) ser racional; (iii) ter objetivos estabelecidos; 
(iv) ser produtora de efeitos duradouros e de longo prazo, apesar de também 
interferirem na realidade imediata; (v) estar envolvida por um grande 
universo de atores; (vi) ser um processo, não um ato isolado, e, portanto, (vii) 
resultado de diferentes etapas: agenda/ decisão, formulação, implementação, 





Assim, política pública não se confunde com intervenções internas de gestão ou 
governança, tampouco simples normas, mas um complexo conjunto de diretrizes 
governamentais e de decisões político-administrativas, cujo conteúdo incorpora normas, 
regramentos e atos administrativos, com objetivo de tornar materiais os direitos 
fundamentais postos na Constituição.  
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3.2 Saúde como política pública e dever do Estado 
 
Conformo visto anteriormente, a saúde foi sendo incorporada paulatinamente aos 
Pactos Internacionais e Constituições, entretanto, a efetivação desse direito depende da 
implementação de políticas públicas pelo Estado, observando as necessidades da 
sociedade com objetivo de promover o bem-estar social. Tão importante quanto a 
criação de políticas públicas, é a efetivação e manutenção das mesmas, a inexistência e 
ineficiência desses deveres estatais é responsável pelo o crescente número de ações 
judiciais. 
 
Tratando-se de um direito prestacional, a efetivação da saúde pressupõe a 
realização de atividades que asseguram a fruição do direito, bem como fornecimento de 
serviços e bens materiais ao titular desse direito fundamental, tais quais: atendimento 





Cumpre salientar que, em regra, a mera edição de lei, por si só não é capaz de 
garantir a execução e implementação de tais políticas públicas. Com efeito, as leis 
devem ser meios de regulação e fixação de diretrizes, e a atuação do legislativo e 
executivo devem ser no sentido de garantir sua efetiva consecução. Canotilho
68
 leciona 
que os direitos sociais demandam um atuar dos poderes públicos no sentido da 
implantação de medidas políticas, legislativas e administrativas. Observa-se que o não 
cumprimentos destes deveres estatais são o combustível para o grande número de 
demandas judiciais em face do Estado.  
 




No entanto, a eficácia social reduzida dos direitos fundamentais sociais não 
se deve à falta de leis ordinárias; o problema maior é a não-prestação real dos 
serviços sociais básicos pelo Poder Público. A grande maioria das normas 
para o exercício dos direitos sociais já existe. O problema parece estar na 
formulação, implementação e manutenção das respectivas políticas públicas e 
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na composição dos gastos nos orçamentos da União, dos Estados e 
Municípios. 
 
Podemos citar como exemplo de política pública criada com objetivo de auxiliar 
na efetivação da saúde, a instituição da Política Nacional de Assistência Farmacêutica 
(PNAF)
70
, a qual estabelece como ponto central políticas de medicamentos. Nesta 
política, a assistência farmacêutica é definida como um conjunto de ações voltadas à 
promoção, proteção e recuperação da saúde, individual ou coletivamente, tendo o 
medicamento como insumo essencial, visando seu acesso e uso racional. Podemos 
observar o princípio da descentralização da gestão nesta política, uma vez que cada ente 




Além do exemplo de política pública de saúde mencionado acima, cita-se, para 
fins elucidativos, a existência de políticas públicas voltadas à assistência de portadores 
do vírus HIV/AIDS, instituídas a partir da edição de leis, programas e coordenações de 




No Brasil, a adoção de políticas pública de saúde voltadas à epidemia da 
AIDS aconteceu em paralelo a mudanças políticas importantes, como a 
aprovação da nova Constituição Federal em 1988 e, especificamente no 
campo da saúde, a aprovação do SUS. Nessa época, o sistema de saúde 
brasileiro começou a distribuir medicamentos específicos para as doenças 
oportunistas e a zidovudina, mais conhecidas como AZT. Este inibidor da 
transcriptase reversa (ITR) abriu novas perspectivas terapêuticas ao ampliar o 
tempo de sobrevivência do paciente HIV positivo.  
Em 1988, a Organização Mundial da Saúde instituiu o dia 1º de dezembro 
como dia internacional de luta contra a AIDS, como parte de uma estratégia 
de mobilização, conscientização e prevenção em escala global. Esta data 
também passou a ser observada no Brasil, criando-se uma oportunidade para 
divulgar informações sobre a AIDS e realizar campanhas educativas.  
Como pode-se observar, várias foram as políticas de saúde estruturadas na 
década de 1980, decorrente do surgimento da AIDS. 
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Em suma, cabe aos Poderes Legislativo e Executivo, no exercício de suas 
atividades típicas, criar e efetivar políticas públicas de saúde. Verificada a inexistência 
ou má prestação destas políticas, poderá o cidadão socorrer-se ao Poder Judiciário para 
buscar cumprimento da obrigação Estatal, fazendo valer o preceito constitucional.  
 
3.3 Políticas Públicas e discricionariedade  
 
No âmbito de políticas públicas, o debate acerca da discricionariedade 
administrativa se mostra muito importante, visto que é um dos argumentos mais 
utilizados por aqueles que criticam seu controle judicial. Não serão feitas longas 
digressões sobre esse tema, tendo em vista sua complexidade teórica, mas convém 
dedicar algumas linhas a respeito. 
 
A discricionariedade administrativa é objeto de grande discussão na academia, 
parafraseando o professor Celso Antônio Bandeira de Mello, já se verteram rios de tinta 
sobre esse tema
73
. A Administração Pública dispõe de prerrogativas e poderes que lhe 
conferem posição de supremacia sobre o particular, sem os quais ela não conseguiria 
atingir os seus fins. Contudo, sob a égide do Estado de Direito, estes poderes possuem 





A discricionariedade administrativa também encontra limites no interesse público, 
uma vez que cabe o Estado garantir os direitos e interesses da coletividade. Importante 
salientar que, muito embora a discricionariedade seja caracterizada pela margem de 
liberdade da atuação do administrador, não se traduz essa liberdade com poder sem 
limites da Administração Pública, mas sim um instrumento que possui como fim o 
gerenciamento da coisa pública. 
 
Maria Sylvia Zanella Di Pietro define discricionariedade administrativa como: “a 
faculdade que a lei confere à Administração para apreciar o caso concreto, segundo 
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critérios de oportunidade e conveniência, e escolher uma dentre duas ou mais soluções, 








[...] é a margem de “liberdade” que remanesce ao administrador para eleger, 
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois 
comportamentos, cabíveis perante cada caso concreto, a fim de cumprir o 
dever de adotar a solução mais adequada à satisfação da finalidade legal, 
quando, por força da fluidez das expressões da lei ou da liberdade conferida 
no mandamento, dela não se possa extrair objetivamente uma solução 
unívoca para a situação vertente. 
 
Sobre o tema, Di Pietro
77
 também destaca que não se trata apenas de 
discricionariedade da Administração Pública, cabendo por vezes debater a própria 
discricionariedade do legislador ao definir políticas públicas com base em metas 
maiores postas pela Constituição. 
 
Importante trazer a diferenciação que clássica doutrina administrativa faz entre 
atos vinculados e atos discricionários. Conforme com Celso Antônio Bandeira de 
Mello
78
, atos vinculados são entendidos como atos em que a lei não deixou margem de 
liberdade para a Administração, tendo em vista que todas as opções a serem adotadas já 
foram reguladas pela lei, restando uma única hipótese de conduta admissível frente ao 
caso concreto. Quanto aos atos discricionários a lei concede ao administrador público 





Por sua vez, ato discricionário é aquele em que o texto legal concede ao 
administrador certa margem de liberdade para decidir de acordo com circunstâncias do 
caso concreto, contudo, tal escolha deve obedecer a critérios subjetivos de conveniência 
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e oportunidade, além de estar nos limites da legalidade e garantir melhor atendimento à 
lei
80
. Este juízo de conveniência e oportunidade é chamado de “mérito administrativo”, 
o qual reside no objeto e no motivo do ato administrativo. Bandeira de Mello define 




[...] o campo de liberdade suposto na lei e que efetivamente venha a 
remanescer no caso concreto, para que o administrador, segundo critérios de 
conveniência ou oportunidade, decida-se entre duas ou mais soluções 
admissíveis perante a situação vertente, tendo em vista o exato atendimento 
da finalidade legal, ante a impossibilidade de ser objetivamente identificada 
qual delas seria a única adequada. 
 
A doutrina mais clássica discorre sobre a impossibilidade de controle do mérito 
administrativo pelo Poder Judiciário, sob o fundamento da separação de poderes. 




O campo de apreciação meramente subjetiva - seja por conter-se no interior das 
significações efetivamente possíveis de um conceito legal fluido e impreciso, seja por 
dizer com a simples conveniência ou oportunidade de um ato - permanece exclusivo do 
administrador e indevassável pelo juiz, sem o que haveria substituição de um pelo outro, 
a dizer, invasão de funções que se poria às testilhas com o próprio princípio da 
independência dos Poderes, consagrado no art. 2º da Lei Maior. 
 
Contudo, a doutrina mais moderna já admite – com devidas ressalvas-, a 





Modernamente, como já tivemos a oportunidade de registrar, os 
doutrinadores têm considerado os princípios da razoabilidade e da 
proporcionalidade como valores que podem ensejar o controle da 
discricionariedade, enfrentando situações que, embora com aparência de 
legalidade, retratam verdadeiro abuso de poder. Referido controle, entretanto, 
só pode ser exercido à luz da hipótese concreta, a fim de que seja verificado 
se a Administração portou-se com equilíbrio no que toca aos meios e fins da 
conduta, ou a fator objetivo de motivação não ofende algum outro princípio, 
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como, por exemplo, o da igualdade, ou ainda se a conduta era realmente 
necessária e gravosa sem excesso. Não é tarefa simples, porque a 
exacerbação ilegítima desse tipo de controle reflete ofensa ao princípio 
republicano da separação de Poderes, cujo axioma fundamental é o do 
equilíbrio entre eles ou, como denominam os constitucionalistas em geral, o 
princípio dos freios e contrapesos (checks and balances). 
 
O campo das políticas públicas é, historicamente, ambiente de discricionariedade 
administrativa
84
, pois envolve um processo de escolhas, de estabelecimento de 
prioridades, voltadas à consecução de certos fins sociais, de acordo com critérios 
estabelecidos pelo próprio legislador. Contudo, atos discricionários, como é o caso das 
políticas públicas, embora não sejam vinculados estritamente à lei, devem obedecer a 
pressupostos legais para atingir uma finalidade constitucional, adequada aos direitos 
sociais. 
 
Portanto, discricionariedade é a margem de liberdade com a qual o administrador 
pode optar pela melhor solução que atenda às necessidades da Administração Pública, 
através de uma valoração subjetiva, mediante critérios de conveniência e oportunidade, 
devendo todas as soluções apresentadas serem válidas perante o direito. A escolha do 
Administrador deve se pautar na satisfação das necessidades da população, assim, 
verifica-se a submissão do gestor público à lei, e, consequentemente a garantia de 
direitos fundamentais. 
 
3.4 O atual cenário da saúde pública no Brasil 
 
Passados mais de vinte e cinco aos da instituição do Sistema Único de Saúde no 
Brasil, é possível se traçar algumas considerações acerca da efetividade deste sistema no 
que tange ao atendimento à saúde. Sabe-se que a concretização dos objetivos do Sistema 
Único de Saúde depende de atuação dos poderes administrativos para este fim, 
principalmente através da criação e manutenção de políticas públicas. É certo que diante 
de tantos problemas enfrentados pelos entes da federação, o direito à saúde não tem se 
efetivado da forma preconizada pela Constituição da República, afrontando os próprios 
princípios do SUS, tais quais a universalização e integralidade de atendimento.  
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As dificuldades no acesso à saúde, bem como a ineficiência do serviço prestado 




Entretanto, em que pesem os louváveis diplomas legais criados para garantir 
e viabilizar a efetivação do direito à saúde no Brasil, enquanto direito 
fundamental de todos e dever do Estado, é observada atualmente pela 
sociedade a decadência da saúde pública em todos os estados brasileiros e o 
consequente sucateamento do SUS, assistido na mais completa inércia ao 
longo dos anos pelos sucessivos governos brasileiros. A crise na saúde 
pública do Brasil deve ser considerada sob três aspectos básicos, quais sejam, 
a deficiência na estrutura física, a falta de disponibilidade de material-
equipamento-medicamentos e a carência de recursos humanos 
[...] 
A dificuldade no acesso e a ineficácia dos serviços prestados na Atenção 
Primária têm contribuído cada vez mais para a superlotação dos hospitais 
públicos, onde milhares de brasileiros padecem nas filas, mendigando por 
uma simples consulta, um exame diagnóstico ou uma cirurgia eletiva. A 
deficiência no número de leitos obriga os pacientes, na maioria das vezes, a 
passarem semanas acomodados no chão, em colchões ou em macas, largados 
nos corredores ou na recepção dos hospitais, à espera de um leito de 
enfermaria ou de UTI. Tal situação fere não só a dignidade do povo, mas 
também dos profissionais de saúde que são obrigados a conviverem 
diariamente com cenas tão fortes. A precariedade dessa situação fática leva 
ao retardo no diagnóstico de doenças e, consequentemente, uma piora em 
muitos prognósticos, podendo ocasionar em alguns casos, a própria morte, 
antes mesmo do atendimento 
 
Acontece, porém, que no atual contexto político e administrativo brasileiro, a 
proteção à saúde tem-se mostrado deficiente. Inúmeros são os casos de má gestão e 
desvio de verbas públicas, que tem afetado diretamente a promoção da saúde. Observa-
se diariamente a precariedade nos hospitais públicos e unidades básicas de saúde: 
ausência de leitos, carência de material médico, equipamentos inoperantes, 
medicamentos e insumos com data de validade vencida são a prova do argumento de 
que o gestor público não tem utilizado do os princípios constitucionais para atingir o 
interesse comum e garantir a saúde. Recorrentemente os veículos de comunicação 
utilizam o termo “Sucateamento do SUS” para se referir e demonstrar a atual situação 
enfrentada pelo Sistema Único de Saúde. 
 
A crise que assolou o país nos últimos anos é frequentemente utilizada pelos 
gestores públicos como argumento justificante da precariedade do Sistema Único de 
Saúde, contudo, a ineficiência nas políticas de saúde não é cenário recente, em 2009 
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Janílson Paim já retratava as péssimas condições enfrentadas pelos cidadãos nas 
unidades de saúde: 
 
Esse modelo de desatenção se expressa em um caleidoscópio de maus tratos e 
desrespeito ao direito à saúde: filas vergonhosas para a assistência médica 
desde a madrugada ou o dia anterior; descortesia nos guichês dos hospitais e 
unidades de saúde; desatenção de seguranças, recepcionistas, auxiliares e 
profissionais da saúde diante de pessoas fragilizadas pela idade avançada, 
pelo sofrimento e pelas doenças; corredores superlotados de macas nos 
serviços de prontosocorro; disputas por fichas para exames complementares 
tantas vezes desnecessários; longas esperas em bancos desconfortáveis para a 
realização de uma consulta ou exame; via crucis do paciente entre diferentes 
unidades de saúde, médicos e especialistas; “cortejo fúnebre” de vans e 
ambulâncias em frente aos hospitais públicos das capitais para transferência 
de doentes e familiares de outros municípios; pagamento por consulta e 
exames em clínicas particulares de periferias por preços “módicos” ou “por 
fora” nos serviços do SUS; mercantilização da doença e do sofrimento por 
planos de saúde e prestadores privados [...] pesquisas indicam que os mais 
pobres esperam mais que o dobro do tempo para ser atendido do que os que 




Assim, percebe-se que o acesso à saúde pelos indivíduos, nos moldes dos 
princípios elencados na Constituição da República de 1988 ainda encontra diversas 
barreiras. A concretização de políticas públicas necessita de boa gestão estatal, bem 
como disponibilidade de recursos orçamentários. É cediço que o país se encontra em um 
período de latente crise econômica, entretanto, não se pode olvidar que se trata de um 
direito fundamental, garantido constitucionalmente e intimamente ligado à vida dos 
indivíduos.  
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4 CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PÚBLICAS 
 
A efetivação do direito à saúde dá-se por meio de políticas públicas estatais, cuja 
elaboração e implementação dependem de atuações específicas por parte dos poderes 
legislativo e executivo. Contudo, após mais de vinte e cinco anos da implementação do 
SUS, a saúde ainda enfrenta muitos desafios, o Sistema Único de Saúde ainda não 
conseguiu atingir seus objetivos: universalidade, integralidade e igualdade. Diante dessa 
insuficiência na assistência à saúde, o cidadão demanda ao Poder Judiciário para que 
este garanta seu direito constitucional, através da determinação de execução de políticas 
públicas. 
 
A atuação do Poder Judiciário face às políticas públicas surge nesse cenário de 
insuficiência e ineficiência estatal, cabendo a este poder a possibilidade de efetivar os 
direitos sociais, respeitando os ditames estabelecidos pela própria Constituição, 
 
4.1 Considerações iniciais 
 
Conforme visto nos tópicos anteriores, a Carta Constitucional de 1988 previu uma 
série de direitos relativa a prestações estatais, chamados de direitos sociais 
fundamentais. Assim, no Estado Pós-Social o Legislativo e o Executivo passaram a ter 
atribuição precípuas de levar a efeito as políticas públicas necessárias para a satisfação 
de direitos fundamentais. Todavia, as políticas públicas implementadas pelo Poder 
Executivo, autorizadas pelo Legislativo, não têm sido suficientes para garantir e dar 
eficácia aos Direitos Fundamentais. Diante da ocorrência de atuação ineficaz pelos 
poderes executivo e legislativo, vislumbra-se a possibilidade de intervenção judicial na 
atuação com objetivo de efetivar os direitos fundamentais, mormente, o direito à saúde.  
 
Partindo do conceito analisado no capítulo anterior, podemos definir a ação do 
administrador em relação às políticas públicas de duas formas: Inexistente ou 
ineficiente. A Inexistência de política pública ocorre quando o gestor público deixa de 
proceder à criação e/ou implementação de determinada política pública, a atuação do 
judiciário neste caso será no sentido de expedir um comando para que a Administração 
formule a política necessária. Já a Ineficiência de Política Pública ocorre quando o 
poder público já criou determinada política pública, entretanto esta se mostra ineficaz, 
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não cumprindo com seus objetivos. Neste caso, a atuação do Judiciário será no sentido 
de determinar o cumprimento de determinada obrigada, como, por exemplo, proceder a 




 defende que a atuação do Judiciário se trata de atribuição 
constitucional residual em matéria de políticas públicas. Para o autor a lesão a direito 
fundamental pode dar-se de duas formas: em virtude de omissão completa do Estado na 
satisfação espontânea de direito constitucionalmente previsto no art. 6º da Constituição 
Federal de 1988; e por comportamento comissivo ou omissivo por parte do Estado, 
permitindo a ocorrência de desigualdades sociais relacionadas ao bem da vida disposto 
no art. 6.  
Sobre a judicialização
88




Sob a Constituição de 1988, aumentou de maneira significativa a demanda 
por justiça na sociedade brasileira. Em primeiro lugar, pela redescoberta da 
cidadania e pela conscientização das pessoas em relação aos próprios 
direitos. Em seguida, pela circunstância de haver o texto constitucional criado 
novos direitos, introduzido novas ações e ampliado a legitimação ativa para 
tutela de interesses, mediante representação ou substituição processual 
 
O Controle Judicial de políticas públicas funda-se principalmente nos princípios 
do acesso à justiça e da inafastabilidade de jurisdição, bem como o direito fundamental 
à saúde, protegido pelo mínimo existencial. Sob tais aspectos, torna-se possível a 
possibilidade de apreciação judicial da política pública relacionada à saúde. Os 
princípios constitucionais autorizam a apreciação judicial do atuar administração, 
quando este se mostrar falho, ferindo direitos fundamentais. 
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4.1 Argumentos favoráveis ao Controle Judicial 
 
Embora expresso constitucionalmente, com um instituto fundamental, o direito à 
saúde não tem se efetivado conforme determina a Constituição. Tendo em vista que os 
Poderes Legislativo e Executivo por vezes se mostram insuficientes, a satisfação de 
políticas públicas tem ficado a cargo do Poder Judiciário, através de determinações 
judiciais em casos concretos levados a sua apreciação. Autores como Marília Lourido 
dos Santos
90
 defendem que a interferência judicial em políticas públicas encontra 
fundamento na supremacia da Constituição, vez que o Poder Judiciário não invade a 
esfera executiva, mas tão somente aplica a o preceito constitucional no caso objeto da 
celeuma. A superioridade da Constituição confere legitimidade ao controle judicial na 






Atualmente, a melhor doutrina não mais aceita a ideia de que exista uma 
esfera de poder estatal absolutamente imune ao controle judicial, sobretudo 
em campo envolvendo os direitos fundamentais. Conceitos clássicos antes 
invocados para obstar a proteção judicial dos direitos sociais, como o do 
mérito do ato administrativo – zona de discricionariedade insindicável para 
atuação dos governantes – têm sido relativizados, senão plenamente 
superados, diante do reconhecimento da força normativa dos direitos 
fundamentais e de princípios constitucionais, como os da proporcionalidade, 
da moralidade administrativa e da eficiência. 
 
Como bem anota Marília Lourido dos Santos, “a judicialização das políticas 
públicas encontra seu fundamento no primado da supremacia da Constituição, tida 
como lei fundamental.” Com isso conclui-se que “o Judiciário não invade o âmbito do 
Executivo, apenas aplica a Constituição, esta sim superior a todos os Poderes Estatais, 
por serem poderes constituídos.” Dessa forma, é a própria Constituição, em face de sua 





, o “agigantamento” do Poder Judiciário decorre não só da 
facilidade em seu acesso, mas principalmente pela incompetência dos gestores públicos 
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em responder os anseios da sociedade. Assim, o Poder Judiciário é posto como 
substituto do Estado diante da necessidade de igualdade e da ineficiência das 
instituições políticas em prover essa necessidade. 
 
4.1.1 Saúde como dever do Estado  
 
Novamente trazemos à baila o art. 2º da Lei do Sistema Único de Saúde “A saúde 
é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condições 
indispensáveis ao seu pleno exercício”. Assim, não há de se falar em limitação a esse 
direito fundamental, motivo pelo qual a atuação do Poder Judiciário se mostra correta, 
de forma a garantir sua concretização quando o Estado se mostrar insuficiente e inerte. 
Sarlet trabalha a relevância da questão:  
 
É, contudo, no âmbito do direito à saúde que talvez encontremos a maior 
gama de questionamentos, bem como a produção mais relevante na seara 
doutrinária e jurisprudencial, especialmente no que concerne à possibilidade 
de se reconhecerem direitos subjetivos diretamente embasados na 
Constituição. Além disso, é nesta seara que os problemas de efetivação 
assumem dimensão muitas vezes trágica, não sendo raros os casos em que a 
falta das prestações materiais ceifou a vida dos titulares do direito.  
 
Assim, trata-se de um bem jurídico que merece proteção máxima do Estado e da 
sociedade. Ademais, cumpre ressaltar que o controle de políticas públicas que tem como 





A) As disposições constitucionais, tenham elas a natureza de regra ou de 
princípio, são dotadas de normatividade, isto é: são normas jurídicas. Como 
tais, pretendem produzir efeitos no mundo dos fatos e desfrutam da 
imperatividade própria do Direito. Mais que isso, as normas constitucionais 
gozam de superioridade hierárquica no âmbito do sistema jurídico.  
 
B) Os direitos fundamentais têm um status diferenciado no âmbito do sistema 
constitucional e, a fortiori, do sistema jurídico como um todo. Fala-se da 
centralidade dos direitos fundamentais, como consequência da centralidade 
do homem e da sua dignidade. Isso significa, de forma simples, que, em 
última análise, tanto o Estado como o Direito existem para proteger e 
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promover os direitos fundamentais, de modo que tais estruturas devem ser 
compreendidas e interpretadas tendo em conta essa diretriz.  
 
C) Os poderes públicos estão submetidos à Constituição, como uma 
decorrência direta da noção de Estado de Direito, por força da qual o 
exercício do poder político encontra limites em normas jurídicas. À 
Constituição, é certo, não cabe invadir os espaços próprios da deliberação 
majoritária, a ser levada a cabo pelas maiorias democraticamente eleitas em 
cada momento histórico. Uma das funções de um texto constitucional, porém, 
é justam ente estabelecer vinculações mínimas aos agentes políticos, 
sobretudo no que diz respeito à promoção dos direitos fundamentais.  
 
Observa-se, que as políticas públicas relacionadas aos direitos fundamentais 
decorrem direta e logicamente desses três elementos teóricos, sendo necessário analisa-
los de variadas formas, de modo a observar as diferentes formas de impacto na esfera 
político-social. Dessa forma, a autora conclui que, uma vez que conjunto de gasto e 
definições de políticas publica são atribuições do gestor público, e que suas escolhas 
produzirão efeitos mais ou menos eficientes no campo social, logo a impossibilidade de 
controle jurídico de políticas públicas reduziria drasticamente a normatividade 
constitucional de direitos fundamentais dependentes de políticas públicas para sua 
concretização. 
 
4.1.2 Mínimo Existencial 
 
 Tendo em vista que os direitos sociais previstos na Constituição não podem ser 
reduzidos a mero texto, sem efetiva proteção e disponibilidade, grade parte da doutrina 
e da jurisprudência tem se manifestado a favor da interferência do poder judiciário na 
prestação de determinadas prestações sociais. Um dos principais argumentos utilizados 
pelos que defendem essa posição é diz respeito a possibilidade de intervenção judicial 
qual o Estado não estiver promovendo a garantia do “mínimo existencial”.  
 
Conforme visto anteriormente, o “mínimo de existencial” está intimamente 
relacionado aos princípios da dignidade humana e do Estado Social, dessa forma, o 
cidadão teria o direito subjetivo de exigir do Estado a prestação dos serviços sociais 
necessários à garantia de uma existência digna
94
. No âmbito da saúde, este padrão 
mínimo diz respeito ao atendimento básico e eficiente. 
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O chamado mínimo existencial, formado pelas condições materiais básicas 
para a existência, corresponde a uma fração nuclear da dignidade da pessoa 
humana à qual se deve reconhecer a eficácia jurídica positiva ou simétrica. 
[...] É que o mínimo existencial corresponde ao conjunto de situações 
materiais indispensáveis à existência humana digna; existência aí considerada 
não apenas como experiência física – a sobrevivência e a manutenção do 
corpo, mas também espirituais e intelectuais aspectos fundamentais em um 
Estado que se pretende, de um lado, democrático, demandando a participação 
dos indivíduos nas deliberações públicas, e, de outro, liberal, deixando a 
cargo de cada um seu próprio desenvolvimento. O mínimo existencial que 
ora se concebe é composto de quatro elementos, três materiais e um 
instrumental, a saber: a educação fundamental, a saúde básica, a assistência 
aos desamparados e o acesso à justiça. Como já fez menção, esse quarto 
conteúdo de mínimo existencial não corresponde a uma escolha aleatória, ou 
exclusivamente normativa (considerando-se o texto da Carta de 1988); ao 
contrário, eles integram uma estrutura lógica de fácil demonstração. Com 
efeito, educação e saúde formam um primeiro momento da dignidade 
humana, o qual se procuram assegurar condições iniciais tais que o indivíduo 
seja capaz de construir, a partir delas, sua própria dignidade autonomamente. 
 
 
Andreas Krell defende que esta teoria do mínimo existencial foi importada para o 
Brasil de maneira inapropriada, visto que sua criação se deu no seio da realidade 
jurídica alemã e sua aplicação no Brasil, sem as devidas ponderações mostra-se 




Devemos nos lembrar que os integrantes do sistema jurídico alemão não 
desenvolveram seus posicionamentos para com os direitos sociais num 
Estado de permanente crise social e milhões de cidadãos socialmente 
excluídos. Na Alemanha – como nos países centrais – não há um grande 
contingente de pessoas que não acham vagas nos hospitais mal equipados da 
rede pública; não á necessidade de organizar a produção e distribuição da 
alimentação básica a milhões de indivíduos para evitar sua subnutrição ou 
morte; não há altos números de crianças e jovens fora da escola; não há 
pessoas que não conseguem sobreviver fisicamente com o montante 
pecuniário de assistência social que recebem, etc. 
 
Assim, mínimo existencial compreende-se como um conjunto de prestações 
indispensáveis a uma vida digna, estando intimamente ligado ao princípio da dignidade 
da pessoa humana, contido no inciso III, art. 1º da Constituição de 1988, que reconhece 
direitos e garantias do ser humano, devendo, portanto, ser protegido por meio de 
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prestações judiciais quando não houver a aplicação e efetivação dele por parte do 
Estado.  
 
4.1.3 Garantia de acesso à justiça – artigo 5º, inciso XXXV, da CF/1988 
 
A Constituição da República de 1988 consagrou, em seu 5º, inciso XXXV o 
princípio da inafastabilidade da jurisdição segundo o qual: “a lei não excluirá da 
apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”. Essa disposição 
constitucional é um dos principais argumentos favoráveis ao controle judicial em saúde, 
uma vez que o dispositivo supramencionada o direito fundamental de Acesso ao Poder 
Judiciário.  
 
O Estado Democrático de Direito pressupõe a garantia do direito de acesso à 
Justiça, como foram de defesa de seus interesses fundamentais, bem como proteção de 
arbítrios e omissões estatais. O artigo 5º, § 1º, da Constituição da República de 1988
97
 
dispõe que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem 
aplicabilidade imediata. Dessa forma, o Poder Judiciário, ao analisar a demanda, poderá 
determinar seu cumprimento imediato, pois a finalidade primordial das políticas 
públicas é expressa em garantir direitos
98





A norma contida no art. 5º, parágrafo 1º da nossa Constituição, para além de 
aplicável a todos os direitos fundamentais (incluindo os direitos sociais), 
apresenta caráter de norma-princípio, de tal sorte que se constitui em uma 
espécie de mandado de otimização, impondo aos órgãos estatais a tarefa de 
reconhecerem e imprimirem às normas de direitos e garantias fundamentais a 
maior eficácia e efetividade possível. Vale dizer, em outras palavras, que das 
normas definidoras de direitos fundamentais, podem e devem ser extraídos 
diretamente, mesmo sem uma interposição do legislador, os efeitos jurídicos 
que lhe são peculiares e que, nesta medida, deverão ser efetivados, já que, do 
contrário, os direitos fundamentais acabariam por se encontrar na esfera da 
disponibilidade dos órgãos estatais. De modo especial no que diz com os 
direitos fundamentais sociais, e contrariamente ao que se propugna ainda em 
boa parte da doutrina, tais normas de direitos fundamentais não podem mais 
ser considerados meros enunciados sem força normativa, limitados a 
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proclamações de boas intenções e veiculando projetos que poderão, ou não, 
ser objeto de concretização, dependendo única e exclusivamente da boa 
vontade do poder público, em especial, do legislador  
 




Pela atual Constituição, existe mais uma razão para admitir-se o controle 
judicial dos atos políticos; é que o artigo 5º, inciso XXXV, proíbe seja 
excluída da apreciação judicial a lesão ou ameaça a direito, sem distinguir se 
ele é individual ou coletivo; além disso, previu, além da ação popular, outras 
medidas judiciais cabíveis para a defesa dos direitos e interesses coletivos, 
como a ação civil pública e o mandado de segurança coletivo. Com isso, 
ampliou também a possibilidade de apreciação judicial dos atos 
exclusivamente políticos. 
 
Dessa forma, o princípio da inafastabilidade da jurisdição, contido no art. 5º, 
inciso XXXV, da Constituição Federal não é apenas uma garantia, mas um direito 





4.2 Críticas ao Controle Judicial 
 
Embora a doutrina majoritária dialogue acerca da possibilidade de controle 
judicial em políticas públicas relacionadas à saúde, alguns doutrinadores trazem 
apontamentos contrários a esta ideia, debatem acerca das (im)possibilidades e 
(in)competência do poder judiciário para interferir nas escolhas dos Poderes Legislativo 
e Executivo no desenvolvimento e aplicação de políticas públicas. Discorrem também 
acerca da necessidade de haver limites para a intervenção judiciária no âmbito da 
efetivação das políticas públicas de saúde, cuja atuação não pode se revestir de caráter 
absoluto e sem critérios objetivos que atentem para a realidade brasileira diante dessa 
questão. 
 
Luís Roberto Barroso discorre acerca dos limites entre política e justiça, 
evidenciando a linha obscura que divide a criação e a interpretação do direito. O 
doutrinador também alega que o Judiciário não possui conhecimento necessário para 
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instituir políticas de saúde, não possui condições de avaliar se determinado 




4.3.1 Reserva do possível 
 
A reserva do possível configura a principal escusa de que se vale o Poder 
Executivo para justificar a não implementação de uma determinada política pública
103
. 
Trata-se de limitação dos recursos orçamentários disponíveis para efetivação de uma 
ilimitada e dispendiosa demanda social. Em outras palavras, reserva do possível 
compreende a limitação econômico-financeira que impede a plena implementação de 
todas as políticas públicas e o rápido e concretização dos preceitos contidos na Carta 




A dependência, da realização de direitos sociais prestacionais, da conjuntura 
socioeconômica é tudo menos pura retórica ou mera 'ideologia'. Negar que 
apenas se pode buscar algo onde este algo existe e desconsiderar que o 
Direito não tem o condão de – qual toque de Midas – gerar recursos materiais 
para sua realização fática, significa, de certa forma, fechar os olhos para os 
limites do real. 
 
Desenvolvida na Alemanha nos anos 70, pela teoria da reserva do possível, os 
direitos sociais possuem limites para a sua realização. Limites estes dependentes da 
existência de recursos fáticos, da disponibilidade jurídica desses recursos, em função da 






 esclarece acerca de recursos fáticos e jurídicos: “componente 
fático da reserva do possível relaciona-se à efetiva disponibilidade de recursos 
necessários à satisfação do direito prestacional”, por exemplo, o direito à saúde, 
enquanto que “o componente jurídico depende de existência de autorização 
                                                          
102
 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade à judicialização excessiva: direito à saúde, 
fornecimento gratuito de medicamentos e parâmetros para a atuação judicial. Revista de 
Jurisprudência Mineira, a. 60, n. 188, Belo Horizonte, p. 35-50, jan./mar. 2009  
103
 SILVA. Alessandra Obara Soares. Inexistência Ou Ineficiência Da Políticas Públicas E Controle 
Judicial. Revista eletrônica da Faculdade de Direito da PUC-SP.  
104
 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2010. p. 327 
105
  OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente à reserva do 
possível. Curitiba: Juruá, 2008, 
106
 TAIAR, Rogério. A efetividade dos direitos humanos e a cláusula da reserva do possível. Revista 
de informação legislativa: v. 46, n. 182 (abr./jun. 2009), p. 47. Disponível em: 
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/194914.> Acesso: 16/09/2015.  Acesso em: 07 out. 2017 
55 
 
orçamentária para o Estado incorrer nos respectivos custos”. Isto denota a grande 
dificuldade na concretização de direitos sociais, uma vez que sua efetivação se dá não 
apenas com da criação de medidas e politicas garantidoras, mas também pela 
disponibilidade orçamentária, tal qual denominada “reserva do possível”. Barcellos 
compartilha da mesma teoria sobre as duas dimensões da reserva do possível: fática e 
jurídica
107
. Resumidamente, esclarecendo que reserva do possível fática estaria ligada à 
existência de recursos para a efetivação da prestação social, já o aspecto jurídico diz 
respeito à previsão orçamentária para a despesa. 
 
Diferente da ideia clássica de duas espécies de reserva do possível, Ingo Wolfgang 
Sarlet
108
 aborda a existência de uma tríplice dimensão: i) disponibilidade fática de 
recursos para a efetivação dos direitos fundamentais; ii) disponibilidade jurídica dos 
recursos materiais e humanos, que diz respeito à autorização e distribuição 
orçamentária; e iii) proporcionalidade e razoabilidade da prestação, no tocante à sua 
exigibilidade. 
 
Evidentemente que não há como se efetivar o direito à saúde sem recursos 
financeiros suficientes. Entretanto, a doutrina majoritária
109
 vem lapidando o 
entendimento sobre não caber a oponibilidade da cláusula da reserva do possível em 
matéria de direitos garantidos pelo do mínimo existencial. Vale ressaltar, para tanto, que 
a Constituição da República de 1988
110
 priorizou os direitos fundamentais, dentre os 
quais se encontra a saúde, e que estes direitos podem ser aplicados de forma imediata e 
direta
111
. Dessa forma, defende Sarlet
112
: 
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em todas as situações em que o argumento da reserva de competência do 
Legislativo (assim como o da separação dos poderes e demais objeções aos 
direitos sociais na condição de direitos subjetivos a prestações) esbarrar no 
valor maior da vida e da dignidade da pessoa humana, ou nas hipóteses em 
que, da análise dos bens constitucionais colidentes (fundamentais, ou não) 
resultar a prevalência do direito social prestacional, poder-se-á sustentar, na 
esteira de Alexy e Canotilho, que, na esfera de um padrão mínimo 
existencial, haverá como reconhecer um direito subjetivo definitivo a 
prestações, admitindo-se, onde tal mínimo é ultrapassado, tão somente um 
direito subjetivo prima facie, já que – nesta seara – não há como resolver a 
problemática em termos de um tudo ou nada 
 
Para Alessandra Obara Soares da Silva, a limitação a um direito fundamental só 
pode se dar nos seguintes moldes: “consagra-se um “limite à limitação”, ou seja, a 
restrição a um direito fundamental de segunda dimensão somente será admitida pelo 
ordenamento jurídico se e somente se não estiver ferido o mínimo existencial. ” 
113
 
Segundo o entendimento de Barcellos
114
, uma vez que o mínimo existencial se estrutura 
no princípio da dignidade da pessoa humana, o judiciário pode intervir para assegura-lo. 
 
De tal modo, percebe-se que, muito embora a reserva do possível seja um óbice 
real na efetivação de políticas públicas, o mínimo existencial se mostra como princípio 
limitador. Mesmo na hipótese de ser aferida objetivamente a impossibilidade material 
de implementação de uma política garantidora de um direito social fundamental como a 
saúde, o Estado deve garantir um mínimo aos seus administrados. Assim, a chamada 
“reserva do possível” não pode constituir argumento capaz de, por si só, afastar a 
atividade jurisdicional. Ademais, quando utilizado pela Administração Pública, o 
argumento da “reserva do possível” deve vir acompanhado de comprovação acerca da 
real impossibilidade orçamentária na execução da política pública objeto de celeuma.   
 
4.3.2 Separação de Poderes 
 
Ao lado da “reserva do possível”, outro argumento muito evocado por gestores 
públicos e pela doutrina que critica a judicialização de políticas públicas é a possível 
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afronta ao princípio da separação de poderes. Mormente no que tange aos direitos 
sociais prestacionais, como a saúde, suscitam-se questionamentos quanto ao poder dos 
juízes em conferir plena eficácia e aplicabilidade imediata a estas normas. Para melhor 
debate acerca deste argumento, cabe fazer algumas considerações acerca do princípio da 
separação de poderes: 
 
O princípio da separação dos poderes, positivado no artigo 2º da Constituição 
Federal, prevê que são Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o 
Legislativo, o Executivo e o Judiciário
115
. De início, cabe fazer uma ressalva quanto a 
nomenclatura “separação de poderes”, que deve ser entendida como separações das 
funções legislar, administrar e julgar, e não como efetivamente separação dos poderes, 
pois o poder estatal é uno. 
  
Do ponto de vista histórico, comumente se atribui a Montesquieu, e a sua obra “O 
Espirito das Leis”, a ideia de tripartição dos poderes. Muito embora pensadores 
anteriores a Montesquieu já tecessem ideias acerca do toma, foi a referida obra que deu 
os contornos específicos e determinados aos poderes do legislativo, executivo e 
judiciário, influenciando a maior parte das Constituições pós-Revolução Francesa e 




O princípio da separação de poderes sempre esteve presente no ordenamento 
jurídico brasileiro, exceto no período da Ditadura Militar, no qual ocorreram fortes 
intervenções do Poder Executivo no Poder Judiciário. Nesse período os Tribunais em 
geral não se manifestavam sobre questões que envolvessem ingerência nas funções dos 
demais poderes, sendo, inclusive, marcante a reverência ao poder discricionário da 
Administração. Com a promulgação da Carta de 1988, houve o estabelecimento da 
independência entre os poderes, com o propósito de que um não seja ultrapassado por 
outro, ou, em outras palavras, que não tenha suas funções usurpadas por outro ou pelos 
demais. Contudo, o princípio da separação de poderes não é defendido mais com a 
rigidez de outrora. 
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Atualmente, sob a égide do Estado de Direito, tem-se mostrado necessária uma 
reformulação na clássica ideia de tripartição de poderes, nessa linha frisa Andreas 
Krell
117
: “na medida em que as leis deixam de ser vistas como programas condicionais e 
assumem a forma de programas finalísticos, o esquema clássico de divisão de poderes 
perde a sua atualidade”. Dessa forma, o que se busca é assegurar a plena eficácia das 
normas constitucionais, em especial do direito fundamental à saúde. Ainda sobre o 




Valendo-se, o mais possível, de critérios objetivos – pautados nas 
determinações constitucionais a respeito – não estará o juiz usurpando a 
atribuição de qualquer representante de outra Função do Estado; não estará 
agindo como legislador, já que sua preocupação não é a de criar a política 
pública, mas apenas a de exprimir a vontade da lei (do Direito) em relação à 
condução dela pelo Estado; também não se estará colocando no papel de 
agente do Executivo, especialmente porque sua função se limitará a indicar a 
direção a ser trilhada pelo Estado, sem considerar o modus operandi da 
medida. Por outro lado, não importará que o magistrado não goze – como os 
membros do Legislativo e do Executivo – da legitimidade pelo voto para 
efetivar estas escolhas políticas. É que, embora sua legitimação não decorra 
do voto popular, ela advém do processo em que a decisão é formada. Porque 
a decisão judicial nasce do contraditório entre os interessados e assenta-se na 
possibilidade de diálogo anterior entre os que, possivelmente, serão atingidos 
pela atuação jurisdicional, seu conteúdo deve gozar da mesma legitimação a 
que faz jus o ato político emanado do Legislativo ou do Executivo. 
 




Parece-nos cada vez mais necessária a revisão do vestuto dogma da 
Separação dos Poderes em relação ao controle de gastos públicos e da 
prestação de serviços básicos no Estado Social, visto que os Poderes 
Legislativo e Executivo do Brasil se mostraram incapazes de garantir um 
cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais. 
 
Dessa forma, não cumprindo o Poder Executivo com o seu papel de garantir 
determinada política pública, seja por ausência de recursos orçamentários, seja por falta 
de políticas públicas, é evidente a possibilidade de o cidadão
120
 recorrer ao Judiciário a 
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fim de efetivar um direito fundamental. Poderá também o Judiciário intervir no 
aprovação de lei orçamentária pelo Poder Legislativo que se mostre contraria a 
efetivação de direitos sociais. Caberá, portanto, ao órgão judicante o papel de corrigir 
eventuais falhas ocorridas no direito postulado, verificando a insuficiência ou até 
ausência de políticas públicas.  
 
4.3.2 Discricionariedade administrativa  
 
Por fim, ao lado da separação dos poderes, a discricionariedade administrativa é 
utilizada como argumento contrário ao controle do poder judiciário em matéria de 
políticas públicas. Para Maria Sylvia Di Pietro
121
, esta atuação do Judiciário decorre de 
lacunas deixadas pela inércia dos demais poderes. 
 
Durante muitos anos admitiu-se o entendimento acerca da impossibilidade de 
controle judicial de atos da administração pública, sob o argumento de proteção à 
discricionariedade administrativa.  
 
Segundo Di Pietro, no Estado Democrático de Direito, é preciso analisar com 
cuidado a ideia de discricionariedade “intocável” do administrador público, portanto, o 
próprio ordenamento jurídico brasileiro trabalha limitações ao poder discricionários, em 




O legislador ao definir determinados atos, intencionalmente deixa um espaço 
para livre decisão da Administração Pública, legitimando previamente sua 
opção; qualquer delas será legal. Daí porque não pode o Judiciário invadir 
esse espaço reservado, pela lei, ao administrador, pois, caso contrário, estaria 
substituindo por seus próprios critérios de escolha a opção legítima feita pela 
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autoridade competente com base em razões de oportunidade e conveniência 
que ela, melhor do que ninguém pode apreciar diante de cada caso concreto. 
  
 Deve-se ressaltar que há casos em que a judicialização não recairá sobre atos de 
conveniência e oportunidade do administrador. Conforme Fabio de Souza Silva
123
, de 
início, é preciso examinar a existência ou não de política pública que se adeque a 
prestação jurisdicional objeto do caso concreto. Verificada a existência de política 
pública já incorporada pelo SUS e que contemple a prestação almejada, a decisão 
judicial será de mera execução de política pública, não havendo de se falar em violação 
da discricionariedade. A existência de política pública demonstra que o direito subjetivo 
já fora concedido pelo gestor público, sua ineficiência perante o cidadão é plenamente 
passível de atuação judicial, vez que se trata de omissão administrativa. Dessa forma, 
verifica-se que não se trata de afronta à discricionariedade do Poder Executivo, cuida-se 
tão somente de determinação para cumprimento de política pública de saúde já 
existente. 
 
Todavia, há casos em que o pleito judicial diz respeito a preceito Constitucional 
genérico, não abarcado por política pública direcionada à sua consecução. Nestes casos, 
a argumentação acerca da discricionariedade e impossibilidade de controle judicial 
mostra-se mais latente, contudo, acredita-se que o Poder Judiciário não poderá ser 
impedido de analisar tal questão e, se possível, acolher a demanda. Portanto, quando a 
atuação do gestor público não se der com o fim de atingir o interesse público, bem como 
garantir o preceito constitucional, caberá controle judicial. 
 
Por fim, cabe destacar que a legitimidade do Poder Judiciário para intervenção 
decorre do próprio sistema constitucional brasileiro, que estabelece no art. 5º, XXXV da 
Constituição Federal: “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou 
ameaça de direito”, dessa forma, torna-se legitima a possibilidade de intervenção do 
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Conforme abordado no decorrer do presente trabalho, o direito à saúde, disposto 
no artigo 6º e definido no artigo 196 da Constituição, trata-se de um direito fundamental 
social, sob o qual o Estado tem a responsabilidade e o dever de garantir a todos os 
indivíduos. Contudo, passados vinte e nove anos da promulgação da Constituição 
Federal, diversos são os desafios ainda enfrentados pela população no acesso à saúde. 
Em que pese a prioridade absoluta conferida a este direito, são frequentes os casos de 
omissão e má gestão estatal no tocante às políticas públicas de saúde.  
 
Conforme visto, os direitos fundamentais são direitos humanos reconhecidos e 
positivados na esfera da Constituição da República de 1988, são direitos que os 
indivíduos possuem em face do Estado, protegido e assegurado por diversos princípios. 
É cediço que o Poder Público deve buscar a utilização de todos os recursos e meios 
necessário para promoção do direito à saúde, e, que eventuais violações a este direito se 
traduzem em violações à Constituição, as quais devem ser combatidas no Estado 
Democrático de Direito. 
 
Na medida em que o Poder Executivo não tem cumprido satisfatoriamente sua 
função de promoção do direito à saúde, o Poder Judiciário passou a assumir um papel 
protagonista no âmbito das políticas públicas de saúde, com o objetivo de assegurar seu 
bom funcionamento e de concretizar os direitos assegurados na Constituição. Neste 
cenário, diversas foram as objeções levantas pelos gestores públicos, bem como por 
alguns doutrinadores acerca desse protagonismo. 
 
As principais teses defensivas dos entes públicos evocam o princípio da reserva 
do possível, a separação de poderes e a discricionariedade administrativa. Entretanto, 
tais argumentos não podem ser utilizados de forma absoluta, uma vez que o direito 
objeto da demanda judicial é protegido constitucionalmente, bem como está 
intimamente atrelado à dignidade da pessoa humana. Assim, apesar de diversos 
argumentos contrários ao controle, a atuação do Poder Judiciário no que tange às 
políticas públicas de saúde ainda se mostra muito necessária. As razões vinculadas à 
reserva do possível não podem prevalecer como argumento a afastar a satisfação do 
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direito essencial à saúde. O Estado não pode eximir-se do dever de promover políticas 
públicas e prestar atendimento aos indivíduos.  
 
Ante o exposto, chega-se à conclusão de que o controle judicial de políticas 
públicas se mostra legítimo e ainda necessário no que tange à concretização do direito à 
saúde. O Poder Judiciário não pode se eximir, tampouco ser impedido de analisar e 
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